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RESUMO

Analisa como a atuacao da Defensoria Publica pode contribuir para a defesa do direito
a moradia de coletividades urbanas em situacdao de vulnerabilidade social. A escolha
do tema baseia-se nas experiéncias vividas como Defensora Publica no Ntcleo de
Habitacdo e Moradia da Defensoria Publica do Estado do Cearda (NUHAM) para a
efetivacdo de tal direito. Verifica-se que a mera positivacdo de direitos é insuficiente
para garantir a sua realizacdo, principalmente no contexto de pobreza e exclusdao
social da realidade brasileira, e que o direito a moradia é indispensavel para o
desenvolvimento de uma vida digna. Questiona-se se a Defensoria Publica vem
obtendo éxito na defesa de tal direito ou ndo. O estudo embasa-se em pesquisa
bibliografica e anélise documental, mormente quanto a obras de Direito Civil, Direito
a Moradia, Acesso a Justica e Defensoria Publica, e documentos relevantes
relacionados a procedimentos administrativos do NUHAM. Estuda a fungao social da
posse e da propriedade. Aborda os direitos sociais, o significado do direito a moradia,
sua protecdo constitucional e nos tratados internacionais. Estuda o direito de acesso a
justica, a Defensoria Publica, sua previsdo constitucional e Lei Organica Nacional.
Analisa a defesa do direito a moradia de coletividades urbanas vulneraveis a partir do
mapeamento dos nucleos defensoriais especializados em defesa de tal direito nos
Estados da federacao brasileira e dos casos das comunidades impactadas pelo Veiculo
Leve Sobre Trilhos e da Comunidade Vida Nova, acompanhados pelo NUHAM.
Conclui-se que a atuacdo da Defensoria Publica, sobretudo a partir da resolucdao
extrajudicial de conflitos, da educacdo em direitos e da atuacdo integrada com a
populacdo, contribui para o empoderamento de comunidades, permite a construgao de
solucOes dialogadas para efetivar o direito a moradia e desafia continuamente a se
encontrar novas formas de realizacdo de tal direito.

Palavras-chave: Direito a moradia. Fungao social da propriedade e da Posse. Acesso

a Justica. Defensoria Publica.



ABSTRACT

Examines how the performance of the State Public Defender's Office could contribute
to defending the right to housing in urban communities in socially vulnerable. The
choice of theme is based on experiences as a Public Defender in Housing at “Ntcleo
de Habitacdo e Moradia”(NUHAM) for the realization of this right. It is found that the
mere positivation rights is insufficient to ensure its implementation, especially in the
context of poverty and social exclusion in the Brazilian reality, and that the right to
housing is essential to the development of a decent life. Wonders whether the
Ombudsman has achieved success in the defense of such right or not. The study was
grounded in literature and document analysis, particularly with respect to works of
Civil Law, Housing, Access to Justice, Public Defender and relevant documents
related to ongoing administrative procedures in NUHAM. Studies the social function
of ownership and property. Addresses social rights, the meaning of the right to
housing, their constitutional protections and international treaties. Studies the right to
access to justice, the Public Defender, a constitutional provision, the National Organic
Law of the Public Defender. Includes an analysis of the State Public Defender acting
in defense of housing rights of vulnerable urban communities, from the mapping of
specialized cores in defense of this right in the states of the Brazilian federation and
the experiences of the communities impacted by the Light Rail and the Community
New Life, monitored by NUHAM. It has been concluded that the performance of the
Ombudsman, particularly from the extrajudicial conflict resolution, education on
rights and integrated operations with the population, contributes to the empowerment
of communities, allows the construction of dialogued solutions to effect the right to
housing and continuously challenges to find new ways of realization of this right.

Keywords: Right to housing. Social function of ownership and property. Access to

Justice. Public Defender.
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1 INTRODUCAO

O estudo acerca dos direitos fundamentais tem se mostrado cada vez mais
indispensavel por ser um reflexo das mudangas ocorridas na sociedade em busca da
garantia e efetivacdo de direitos, sendo a sua inclusdo nos diplomas constitucionais
um verdadeiro corolario da incansavel luta para se garantir a plena realizacdao da

dignidade da pessoa humana.

Apesar da previsdo constitucional e de constituirem os direitos
fundamentais o nuicleo essencial da Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil,
um dos maiores desafios, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, é
assegurar a efetivacdo de tais direitos, exigindo-se um estudo constante sobre formas

eficazes para se garantir a sua efetivagao.

Tem se percebido que a mera positivacdo de direitos e até mesmo a
inclusdo dos direitos fundamentais na Constituicio Federal tem se mostrado
insuficiente para garantir a sua realizagdo, principalmente no contexto de

desigualdade, pobreza e exclusdo social da realidade brasileira.

Em um pais onde os individuos em extrema pobreza, com renda mensal
per capita de R$ 70,00 (setenta reais) correspondem a 6,3% da populacdo brasileira,
atingindo, no Estado do Ceara, o percentual de 15,5% de sua populacdo, e aqueles
com renda mensal per capita de até R$ 127,50 (cento e vinte e sete reais e cinquenta
centavos) correspondem a 15,7% da populagdo nacional e a 31,8% da populacdo do
Estado do Ceard, segundo dados do Censo Demografico de 2010, do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)', verifica-se que o contexto de violagdo
de direitos e de exclusdo da participacdo da populacdo economicamente menos
favorecida das principais decisdes politicas nacionais ganha propor¢oes ainda
maiores, dada a sua propria dificuldade para assegurar seus direitos, principalmente

quando é o Estado quem perpetra essas violacoes.

! BRASIL. IBGE. (Ed.). Indicadores sociais municipais: uma andlise dos resultados do universo do
Censo Demografico. 2010. In Estudos e Pesquisas: Informagoes Demograficas e Socioeconémica, n.
28. Rio de Janeiro, 2011. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/indicadores_sociais_municipais/default
_indicadores_sociais_municipais.shtm>. Acesso em: 09 out. 2013.
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Nesse contexto, percebe-se que o direito a moradia, direito fundamental
previsto no art. 6° da Constituicao Federal Brasileira, é condicdo indispensavel para o
desenvolvimento de uma vida digna, sendo um direito garantido a todas as pessoas,

independente da propriedade.

Contudo, a concentracao cada vez maior da populacdo nas areas urbanas
e a falta de moradia para pessoas de baixa renda faz com que os municipios
brasileiros sofram com ocupagdes irregulares, desenvolvidas em condi¢des cada vez
mais precarias. Dessa forma, tendo em vista a dificuldade de assegurar o direito a
moradia das comunidades em situacdo de vulnerabilidade no espaco urbano,
despontam cada vez mais os conflitos fundiarios, trazendo consequéncias nefastas a

toda a sociedade.

E nesse cendrio que desponta a importancia da Defensoria Ptiblica para
promover o direito de acesso a justica das pessoas em condicdao de vulnerabilidade e
para contribuir para a solucdo pacifica dos conflitos no ambiente urbano por meio das
mais diversas formas de atuacdo, tais como resolucao extrajudicial de conflitos,
educacdo em direitos, facilitacdo do didlogo com o Poder Publico, celebracdo de

termos de ajustamento de conduta e propositura de acoes judiciais.

Logo, estudar formas exitosas de assegurar o direito a moradia de tais
grupos significa identificar formas possiveis e eficazes de efetivacdo de direitos na

realidade brasileira.

Dessa forma, a presente dissertacdo visa investigar se a Defensoria
Publica, em especial a Defensoria Publica do Estado do Ceara, por meio do seu
Nucleo de Habitacdo e Moradia (NUHAM), contribui, ou ndo, para a defesa do
direito a moradia das comunidades em situacao de vulnerabilidade do espaco urbano

e, em caso afirmativo, quais as formas de atuacao para tal fim.

A escolha do tema baseou-se nas inquietacbes e experiéncias vividas
como Defensora Publica no Nicleo de Habitagdo e Moradia da Defensoria Ptiblica do
Estado do Ceard para a efetivacdio do direito a moradia de comunidades
hipossuficientes, tendo em vista a dificuldade de se garantir, na prética, tais direitos

em tempo habil para minimizar ou impedir futuras violagoes.
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A pesquisa enfrentou dificuldades, tais como a pouca sistematizacdo dos
dados e de experiéncias exitosas desenvolvidas pela Defensoria Publica referentes a

atuacao dos Nucleos em defesa do direito a moradia existentes no Brasil.

Assim, o estudo proposto é importante para toda a sociedade na medida
em que busca contribuir para a garantia e a efetivacdo dos direitos assegurados
constitucionalmente, por meio da analise da atuacdo defensorial em defesa do direito
a moradia nas referidas comunidades animando, por conseguinte, a atuacao do Poder
Publico e de todo o sistema de justica em prol da realizacdao desse direito, a partir da

construcdo de solucdes possiveis e dialogadas com a comunidade.

A pesquisa proposta €, ainda, util a toda a comunidade académica, tendo
em vista a caréncia de estudos e de bibliografia especializada que fornecam subsidios
para a andlise da atuacdo da Defensoria Ptiblica, a mais nova instituicdo do sistema de

justica, criada com a Constituicao Federal de 1988.

Dessa forma, utiliza-se a pesquisa bibliografica e a analise documental,
destacando-se a pesquisa realizada a partir dos procedimentos preparatérios
existentes no Nucleo de Habitacdo e Moradia da Defensoria Publica do Estado do
Ceard. Também foi possivel, a partir da experiéncia na participacdao de reunides da
Comissao Tematica de Defesa do Direito a Moradia do Colégio Nacional de
Defensores Gerais (CONDEGE) de participar de discussoes e colher dados acerca de
outros nticleos em defesa do direito a moradia existentes nas Defensorias Publicas

Estaduais brasileiras.

A presente dissertacdo desenvolve-se em quatro capitulos. O primeiro
trata do direito de propriedade e da posse, destacando-se a fungdo social da
propriedade e da posse, tendo em vista serem essenciais para a melhor compreensao

dos conflitos fundiarios.

O segundo capitulo trata sobre o significado do direito social a moradia e

da protecao conferida pela Constituicdo e pelos tratados internacionais a tal direito.

Assim, o0s dois primeiros capitulos sdo temas pressupostos ao
entendimento do tema principal, desenvolvido no terceiro e quarto capitulos. O

terceiro trata acerca de acesso a justica e Defensoria Publica, da previsao
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constitucional, da sua lei organica e de seus principios institucionais, funcdes,
objetivos e publico alvo. Discorre-se, ainda, acerca da diferenciacdo entre assisténcia
judiciaria e assisténcia juridica, tendo em vista a importancia para compreender a

atuacdo da instituicao.

O ultimo capitulo trata da atuacdao da Defensoria Publica Estadual em
defesa do direito a moradia de coletividades urbanas em situacdao de vulnerabilidade,
a partir do mapeamento dos nicleos especializados em defesa do direito a moradia na
Defensoria Publica dos Estados da federagao brasileira. Por fim, discorre-se acerca do
Nucleo de Habitacio e Moradia da Defensoria Publica do Estado do Ceara
(NUHAM), analisando-se duas de suas experiéncias exitosas na defesa de tal direito:
o caso das familias impactadas pelo Veiculo Leve Sobre Trilhos (VLT) e da

Comunidade Vida Nova.
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2 DO DIREITO DE PROPRIEDADE E DA POSSE

O estudo e a compreensao do direito de propriedade e da posse sdo
essenciais para possibilitar o entendimento dos conflitos fundiarios e da atuagdo da
Defensoria Publica na defesa de coletividades em situacdo de vulnerabilidade no

espaco urbano, conforme restard demonstrado a seguir.

2.1 Breve historico do direito de propriedade

O direito de propriedade ndo permite a construcdo de um conceito
estanque e imutdvel. Ao contrdrio, sua nocdo vem se modificando ao longo da
Histdria, guardando estreita relacdo com a sociedade e o tipo de Estado em que se

desenvolve.

Nas sociedades primitivas, ndo se vislumbrava a apropriacdo individual do
solo. Ao contrario, este pertencia a toda a coletividade, garantindo o sustento de todos
aqueles pertencentes ao agrupamento humano. A despeito da propriedade coletiva,
admitia-se a apropriacdo individual de utensilios de caca e pesca, pecas de vestuario e

objetos de uso pessoal.?

Na Antiguidade, mais especificamente em Grécia e Roma, a propriedade
foi inicialmente concebida como um direito coletivo, tendo em vista a
indispensabilidade de producdo para garantir a sobrevivéncia do grupo e a
organizacdo familiar existente a época, passando depois a refletir a estreita relacao
entre a familia, a religido doméstica e o direito de propriedade,® destacando-se que a

propriedade ndo abrangia todos os habitantes.* °

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direitos reais. 5. ed.Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 174.

® “Na Roma primitiva, o regime de bens era dominado por esses dois fatores preponderantes: a
concepcao do Direito e a organizacdo da familia. Esta se fundava no culto ao lar e aos mortos,
formando uma organizagdo autocrata. Por isso mesmo exigia um sistema de bens assecuratérios de sua
auto-suficiéncia”. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil, 2. ed. Sdo Paulo: Livraria
Freitas Barros, 1959, v. VI, p. 232.

* “Somente o cidaddo romano podia adquirir a propriedade; somente o solo romano podia ser seu
objeto, uma vez que a dominacdo nacionalizava a terra conquistada. E a técnica da aquisicdo —
mancipatio-, um cerimonial tipicamente romano, restringia o fenémeno e limitava o dominio ex iure
quiritium. Mais tarde, estendeu-se o ius commercii aos estrangeiros, ampliou-se a suscetibilidade da
aquisicdo ao solo italico, e depois além deste; e a par daquela modalidade aquisitiva hermética,
surgiram novos usos e os jurisconsultos elaboraram novas técnicas: traditio, in iure cessio.” PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, v.4. p. 68.

> “Em Roma, a propriedade do solo cabia inicialmente aos patricios, camada social mais abastada. Era
denominada proprietaria quiritaria, regulada pelo jus civile- assim designado por dirigir-se ao civis —
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Com o surgimento das cidades e o desenvolvimento do comércio,
desponta a necessidade de um maior delineamento acerca da nogao de propriedade,
dado o seu crescente valor e o interesse cada vez maior no estabelecimento de

propriedades privadas.

Na Idade Média, tendo em vista a organizacdo dos feudos, o dominio
direto era exercido pelo senhor feudal e o dominio 1til era exercitado pelos vassalos,®
que produziam e extraiam as riquezas de cada feudo procedendo-se ao pagamento ao

senhor feudal, fragmentando-se o uso dos poderes sobre o mesmo bem.

O sistema feudal também foi alterado com o mercantilismo. Nele, os
Estados dedicavam-se a descoberta de novos mercados produtores, com o instituto do
enclausure — cercamento — na Inglaterra, que extinguiu o direito de uso baseado nos
costumes utilizado para retirar o sustento da terra, ocorrido nos Séculos XVI a XVII.
Posteriormente, com o surgimento dos ideais iluministas, que culminou na Revolucao
Francesa, em 1979, passou a burguesia a reivindicar para si o poder politico e o fim
do Estado Absolutista elegendo, em favor do homem, a triade liberdade, igualdade e

fraternidade.

Deste modo, surge o Estado Liberal, fundado na separacdo dos poderes,
nas declaracbes de direitos e na seguranca juridica, um Estado absenteista e,

sobretudo, garantidor das liberdades individuais.

Nesse contexto, a propriedade passa a ser compreendida como uma

extensdao do direito a liberdade, guiada pela concepcdo individualista e absoluta de

cidaddao romano. Com o crescimento da plebe, esta ganhou forca para exigir reformas eu lhe garantisse
participagdo politica e acesso a propriedade da terra. Exitosos os plebeus, foi reconhecida a propriedade
dita bonitéria, a qual passou a ser juridicamente garantida e era deferida pelos edicta dos pretores. Com
o desenvolvimento de Roma e a consequente evolugdo do comércio, surge o jus gentium, o qual se
destinava aos estrangeiros. No ambito desse direito, passou a ser garantida aos estrangeiros a
propriedade denominada peregrina. Divisava-se, ainda, a propriedade provincial, considerada uma
propriedade publica, fruto de conquistas realizadas fora da peninsula italica.” CHAVES, José Vander
Tomaz. Da funcdo social dos contratos no direito brasileiro ante a disciplina juridica da
propriedade funcionalizada. 2005. 200 f. Dissertacio (Mestrado) - Curso de Direito e
Desenvolvimento, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2005.

® "Na Idade Média, os suseranos, visando a defesa de seus dominios contra possiveis invasdes,
firmavam pactos para a distribuicdo de terras — feudos-, mediante a contraprestagdo militar. Os
suseranos conservavam o dominio eminente, enquanto os feudatarios, ou vassalos, permaneciam com o
dominio util. Os trabalhadores cultivavam a terra, mediante troca de alimentos. Tais acordos se faziam
por tempo certo ou vitalicio. O feudatario, por sua vez, podia fazer concessdes de terras, semelhantes a
praticada com o titular do dominio eminente. Assumia, perante os novos vassalos, a condicao de
senhor.” NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: direito das coisas. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2008, v.4, p. 85.
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propriedade,” deixando a terra de ser vista como uma fonte provedora de alimento

para ser uma mera reprodutora de capital.®

Com o novo modelo de imperialismo e o desenvolvimento do liberalismo
econdmico destacando-se, por exemplo, a doutrina de Adam Smith,” acrescidos da
Revolucdo Industrial, do desenvolvimento do sistema capitalista de producdo, com a
busca de novos mercados consumidores, a producdo de bens e servicos em larga
escala, a reducao dos custos de producdo e a necessidade de acimulo de capital,
ganha destaque a nocdo de funcdo econémica da propriedade, voltada para a producao
e geracdo de riquezas em larga escala, atendendo-se, em primeiro lugar, a finalidade

econdmica da propriedade.

Carlos Frederico Marés assim traduz a triade da Revolucao Francesa e sua

correlagdo com o surgimento do Estado Liberal e o sistema capitalista: '

Dito de outra forma, a funcao do Estado, no momento de sua constituicao,
era garantir a propriedade que necessita da liberdade e igualdade para
existir S6 homens livres podem ser proprietdrios, podem adquirir
propriedade, porque faz parte da ideia da propriedade a possibilidade de
adquiri-la e transferi-la livremente. A igualdade é, por sua vez, essencial
para a relacdo entre homens livres, somente o contrato entre iguais pode
ser valido. O escravo e o servo ndo a contratam, se submetem. Para que
exista o Estado e a propriedade da terra e de outros bens, tal como a
conhecemos hoje, é necessario que haja o trabalhador livre; a contrapartida
da propriedade absoluta, plena, da terra é a liberdade dos trabalhadores.

7 John Locke entende que a propriedade estd diretamente relacionada a liberdade, justificando a
necessidade de existéncia do Estado justamente para garantir a defesa de direitos individuais. "Se o
homem no estado de natureza é tdo livre, conforme dissemos, se é senhor absoluto da sua prépria
pessoa e posses, igual ao maior e a ninguém sujeito, por que abrird ele mdo dessa liberdade, por que
abandonara o seu império e sujeitar-se-a ao dominio e controle de qualquer outro poder? Ao que é
6bvio responder que, embora no estado de natureza tenha tal direito, a fruicio do mesmo é muito
incerta e esta constantemente exposta a invasdo de terceiros porque, sendo todos reis tanto quanto ele,
todo homem igual a ele, e na maior parte pouco observadores da equidade e da justica, a fruicdo da
propriedade que possui nesse estado é muito insegura, muito arriscada. Estas circunstancias obrigam-
no a abandonar uma condi¢do que, embora livre, estd cheia de temores e perigos constantes; e nao é
sem razao que procura de boa vontade juntar-se em sociedade com outros que ja estdo unidos, ou
pretendem unir-se, para mitua conservacdo da vida, da liberdade e dos bens a que chamo de
“propriedade”. LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. 5. ed. Sdo Paulo: Nova Cultura,
1991. Traducdo: E. Jacy Monteiro. p. 218.

® MARES, Carlos Frederico. A funcio social da terra. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2003. p. 26.

® Adam Smith, em sua obra "A riqueza das nacdes”, destaca a importancia do comércio para a
satisfacdo das necessidades humanas, entendendo a divisdao do trabalho como um fator necessario a
expansdo da producdo e do mercado, aliado a livre concorréncia, sendo uma verdadeira expressdo do
pensamento liberal ao também mostrar-se contrdrio ao intervencionismo estatal. SMITH, Adam. A
riqueza das nagodes. Sdo Paulo: Nova cultural, 1988, v. 1. passim

© MARES, op. cit., 2003, p. 18.
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Contudo, a maximizacdao do processo de producao capitalista e dos ideais
privatistas e individualistas reinantes neste contexto acabou por gerar abusos e
distor¢des, tais como a exploragcdo e a miséria dos trabalhadores, que ndo possuiam
efetivas condicGes de ter acesso a terra como proprietarios, resvalando em revoltas

trabalhistas e na necessidade de mudanga na concepcao da propriedade da terra.

Assim, na segunda metade do século XIX, surgem manifestacoes que vao de
encontro a concepcao de propriedade de carater absoluto, oponivel e excludente de
todos os interesses que ndo os do proprietario, e contra a exploracdo sofrida pelos

operarios da industria e do campo.

Pode-se citar, por exemplo, os ideais socialistas. Marx e Engels destacavam a
nocividade da propriedade caso ela ndao fosse utilizada de maneira produtiva, tendo
também sido proposta a superacdo da propriedade individual e o retorno a uma
propriedade coletiva," acabando o socialismo por defender a completa abolicdo da

propriedade privada.

A esse respeito, colacione-se trecho do Manifesto do partido comunista:'

Horrorizai-vos porque queremos suprimir a propriedade privada. Mas na
sociedade atual, a vossa, a propriedade privada esta suprimida para nove
décimos de seus membros; ela existe precisamente pelo fato de ndo existir
para nove décimos. Censurai-nos, portanto, porque queremos suprimir uma
propriedade que pressupde, como sua condi¢do necessaria, que a imensa
maioria da sociedade ndo possua propriedade. Numa palavra, censurai-nos
porque queremos suprimir a vossa propriedade. Pois é isso mesmo que
queremos.

A doutrina da funcdo social da Igreja Catolica também merece destaque, a
partir da perspectiva de construcdo de um humanismo integral e solidario, buscando
interpretar as diversas realidades existentes e orientar comportamentos na vida
humana em sociedade, por meio de um dialogo interdisciplinar, com intentos de

ordem religiosa e moral."

1 RODRIGUES, Francisco Luciano Lima. Func¢do social da propriedade privada notas sobre a sua
evolucdo conceitual. Themis, V. 3, n. 2, p. 59-90, 2003.

> MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. Sio Paulo: Cortez, 1998. p.
24.

B3 “Moral porque a Igreja visa a um ‘humanismo total’, vale dizer a libertagdo de tudo aquilo que
oprime o homem e ao desenvolvimento integral do homem todo e de todos os homens. A doutrina
social indica e traga os caminhos a percorrer por uma sociedade reconciliada e harmonizada na justica e
no amor, antecipadora na histéria, de modo incoativo e prefigurativo, daqueles ‘novos céus e uma nova
terra, nos quais habitara a justica’ (2Pd 3, 13)”. Compéndio da doutrina social da Igreja. Pontificio
Conselho Justica e Paz. 3. ed. Sao Paulo: Edi¢des Paulinas, 2006, p. 56.
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Assim, a doutrina da funcdo social da Igreja Catdlica opde-se ao
comunismo ao reconhecer a propriedade privada enquanto extensdo absolutamente
necessaria a autonomia pessoal e familiar, considerando-a como um prolongamento
da liberdade humana e, ao entender que os graves problemas sociais s6 poderiam ser
resolvidos pela colaboracdo entre todas as forcas intervenientes, revela um
mecanismo contraposto a luta de classes como meio fundamental para a mudanca

social.*

Contudo, apesar de reconhecer o direito de propriedade como um direito
natural, a doutrina social da Igreja entende que tal direito ndo é concebido como
absoluto e intocavel, mas sim como um direito subordinado as exigéncias do bem
comum, com utilidade ndo apenas para o proprietario, mas para toda a coletividade,
exigindo, ainda, que a propriedade seja equitativamente a todos acessivel, obedecendo

aos ditames da solidariedade' e justiga sociais.

Nesse contexto, assumem relevancia as enciclicas papais, iniciando-se
com a Rerum Novarum, em 1892, que “tornou-se a carta magna da atividade crista em
campo social”,'® cujos principios afirmados pelo Papa Ledo XIII sdo retomados e
aprofundados em enciclicas sociais sucessivas, tais como Quadragesimo Anno, de Pio
XI, em 1931, Mater et Magistra e Pacem in Terris, de Jodo XXIII, respectivamente de
1961 e 1963, nas quais a propriedade continua a ser entendida como um direito

natural necessario ao bem comum.

Assim, tendo em vista 0 novo momento historico e as novas exigéncias da
realidade social, o regime econdmico existente necessitou passar por transformacoes
para continuar existindo, sendo gestado, nesse contexto, o Estado Social, que busca
cada vez mais a superacao da contradicdo entre a igualdade politica e a desigualdade
social,"” permitindo-se e exigindo-se uma postura ativa por parte do Estado chamado a

intervir para assegurar direitos.

' Ibid, 2006, p. 60-61.

 Ibid, 2006, p. 133.

16 A esse respeito, destaque-se, por oportuno, trecho do Compéndio da doutrina social da Igreja: “Em
resposta a primeira grande questdo social, Ledo XIII promulga a primeira enciclica social, a ‘Rerum
novarum’. Ela examina a condi¢do dos trabalhadores assalariados, particularmente penosa para 0s
operarios das industrias, afligidos por uma indigna miséria. A questdo operdria é tratada segundo a sua
real amplitude: é explorada em todas as suas articulagbes sociais e politicas, para ser adequadamente
avaliada a luz dos principios doutrinais baseados na Revelacdo, na lei e na moral natural”. Ibid, 2006, p.
60.

7 Ibid, 2006, p. 185.
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A esse respeito, esclarece Paulo Bonavides:'®

O Estado Social representa efetivamente uma transformacao
superestrututal por que passou o antigo Estado liberal. Seus matizes sdo
riquissimos e diversos. Mas, algo, no Ocidente, o distingue, desde as bases,
do Estado proletario, que o socialismo marxista intenta: é que ele conserva
sua adesdo a ordem capitalista, principio cardeal a que ndo renuncia.

Esse novo modelo de Estado foi consagrado, por exemplo, nas
Constituicbes Mexicana, de 1917, e de Weimar, em 1919, com o destaque para a

garantia dos direitos sociais.

Apobs a Segunda Guerra Mundial e suas consequéncias desastrosas, que
acabaram por deixar marcas indeléveis em toda a humanidade, a protecdo da vida
humana e a conservacdao do planeta ganharam novas dimensdes e sdo imprimidas
novas exigéncias a vida em sociedade com preocupacdes que ultrapassam a esfera

egoistica do individuo para atingir toda a coletividade.

Com esse novo panorama o direito de propriedade também se modifica,
como se observa a partir da analise, por exemplo, da Constituicio mexicana de 1917
que ndo apenas condiciona a propriedade privada, mas também a reconceitua, fazendo
surgir a concepgao socializada desse direito, cujo disciplinamento é guiado pelo

interesse publico e pela funcdo social da propriedade.

Luasses Gongalves' resume como o direito de propriedade atravessou as
varias etapas da histéria humana, adquirindo concepgoes diferenciadas ao longo de

cada periodo:

Podemos dizer que a carga ideoldgica, que permeou a propriedade desde
os tempos mais antigos, se deve, em muito, a concepcao de que ela
transpassou as varias correntes de pensamento, nas varias etapas da histéria
da humanidade. De direito natural e divino entre os hebreus e
mesopotamicos, para propriedade privada e absoluta entre os gregos e
romanos. De privada e comunal na Idade Média e, ainda, de base da
riqueza e da producdo liberal na Idade Moderna, para a propriedade
socializada na Idade Contemporanea, isto é, do século XX até os nossos
dias.

¥ BONAVIDES, Paulo. Do Estado Social ao Estado Liberal. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.
184.

¥ SANTOS, Luasses Goncalves do. Funcao social da propriedade: retomada histérica e critica de
seus fundamentos liberais. Curitiba, UFPR, 2013. 171p. Dissertacdo (Mestrado). Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Parand, 2013.
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Contudo, as novas exigéncias da sociedade, acabam por produzir
transformagoes no Estado Social, propiciando o surgimento do Estado Democratico
de Direito, caracterizado pela escolha democratica dos valores a serem protegidos na
Constituicao Federal, norma suprema que irradia seus efeitos por todo o ordenamento
juridico, e no desenvolvimento de instrumentos para a concretizacao de tais valores,
convertendo-se em verdadeiro instrumento de transformacao social.

Dessa forma, a concepcao do direito de propriedade sofre novas
influéncias, sendo-lhe exigida a sua funcionalizacdo de forma ainda mais ampla, para
comportar a realizacdo de sua funcdo social em consondncia com novos aspectos
indispensaveis a vida em sociedade tais como a preservacdo do meio ambiente e o
desenvolvimento sustentavel, assumindo uma perspectiva cada vez mais solidaria e
coletiva.

Percebe-se, a partir dessa breve analise historica, que o direito de
propriedade possui um conceito dindmico que continua sofrendo modificacdes, uma
vez que se encontra estreitamente ligado a realidade social, econdmica e politica de
cada época, cujo conhecimento é imprescindivel para propiciar o seu correto e

adequado entendimento.

2.2 A fundamentacao economica do direito de propriedade

E perceptivel a constante interacio existente entre Direito e Economia,
destacando-se neste cenario o movimento conhecido como Anélise Econémica do
Direito ou Direito e Economia (Law and Economics), que comecou a ser
desenvolvido nos Estados Unidos, mais especificamente nas Universidades de
Chicago e Yale, em 1960, a partir de trabalhos como os de Ronald Coase, Guido

Calabresi e Gary Becker.

Referido movimento busca destacar a importancia de se estudar a analise
economica e dos mercados para melhor entendé-los e propiciar uma adequada
regulacdo juridica, a partir de normas juridicas cada vez mais eficientes, entendido,
conforme Rachel Sztajn, como a

aptiddo para obter o maximo ou melhor resultado ou rendimento, com a
menor perda ou o menor dispéndio de esforcos; associa-se a nogao de
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rendimento, de produtividade; de adequacdo a funcdo. Nédo se confunde
com eficécia que é a aptiddo para produzir efeitos.?

Assim, resta imprescindivel tecer algumas consideracoes acerca das
justificativas econémicas para o direito de propriedade a partir da perspectiva da

Anadlise Economica do Direito.

Ronald Coase, a partir de seus trabalhos intitulados The Nature of the
Firm, de 1937, e The Problem of Social Coast, de 1960, traz uma das formas de se

analisar a propriedade sob a perspectiva economica.

Com o Teorema de Coase®' busca-se teorizar uma forma de eficiéncia
econdmica a partir do direito de propriedade, por meio da busca de formas de se
chegar ao custo zero de transacdo, a partir da alocacdo eficiente de recursos,
compreendendo-se nos custos de transacao todos aqueles relativos ao processo
produtivo, tais como a efetivacio e manutencao de contratos, assimetrias de
informacgdo entre os agentes econdomicos, dentre outros, que acabam por impedir a
alocacdo natural dos recursos de forma eficiente, alcancado seu maximo grau quando

os custos forem iguais a zero.

Assim, o direito de propriedade deve ser protegido e as relacGes referentes
a esse direito devem ser eficientes, maximizando a riqueza, s6 devendo o Estado
intervir para garantir a seguranca juridica no ambiente negocial, reduzindo os custos
de autotutela do individuo por meio da atuacdo da policia e do Poder Judiciario,

vislumbrando-se a protecdo do direito econdmico em razao do direito legal.

Ja Harold Demsetz* destacava que a propriedade teria como funcgdo a

alocacdo de recursos de forma a possibilitar uma internalizacdo das externalidades,

%0 SZTAJN, Rachel. Law and Economics. In: ZYLBERSZTAIJN, Decio; SZTAJN, Rachel. (Orgs.).
Direito e Economia: Andlise Econdmica do Direito e das Organizacdes. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005, p. 83.

21 “Segundo o Teorema de Coase, em um mundo hipotético sem custos de transacdo (pressuposto da
Economia Neoclassica), os agentes negociardo os direitos, independentemente da sua distribuicao
inicial, de modo a chegar a sua alocacao eficiente. Nesse mundo, as institui¢des ndo exercem influéncia
no desempenho economico. Ocorre que, como asseverou Coase, esse é o mundo dos blackboard
economics. Ao criticar a andlise econdémica ortodoxa, Coase enfatizou que, no mundo real, os custos de
transagdo sdo positivos e, ao contrdrio do que inferem os neoclassicos tradicionais, as institui¢des
legais impactam significativamente o comportamento dos agentes econdmicos." ZYLBERSZTAIN,
Decio; SZTAJN, Rachel (orgs.). Andlise Economica do Direito e das Organizagdes. Direito e
Economia: Andlise Econdmica do Direito e das Organizagdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005. p. 1.

22 DEMSETZ, H. Towards a theory of property rights. American Economic Review, 57, n° 2, p 347-
359, 1967.
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entendidas estas como todos os efeitos causados a terceiros em razdo da utilizacdo de
um recurso econdmico, podendo consubstanciar custos ou beneficios, tendo em vista

a tendéncia do proprietario de internalizar beneficios e externalizar os custos.

Um exemplo da aplicacdo da aludida teoria seria o caso de polui¢ao de um
rio causada por uma fébrica, que torna a 4gua imprépria para o consumo. A poluigao,
externalidade negativa, traduz, em verdade, um custo social, que deve ser
internalizado pela empresa. Assim, referida empresa deve ser obrigada a custear o
tratamento dos residuos por ela produzidos ou considerar o valor a ser pago a titulo de
indenizacdo a populacdo diretamente atingida, destacando-se a necessidade de
priorizacdo da primeira alternativa, tendo em vista a imprescindibilidade de
preservacdo ambiental e a potencial difusdao dos efeitos nocivos da aludida poluigdo
que poderdo ser sentidos pelas presentes e futuras geracoes, gerando consequéncias

nefastas a toda a sociedade.

Garret Hardin, em artigo publicado na revista Science, em 1968,
denominado The tragedy of the commons, chama atencdao para o problema dos
“commons”, aqueles recursos econdmicos com pouca ou nenhuma regulamentacao e
de livre acesso, tais como os das terras comunais na Inglaterra antes do enclausure,

que passou a delimitar e demarcar referidas terras.

Como exemplo, pode-se citar o caso dos terrenos baldios e o problema da
sobrepastagem pecuarista, cujo pecuarista acabard por internalizar os beneficios do
livre acesso de seu rebanho as referidas terras e externalizard os custos
sobrecarregando o pasto e conduzindo ao esgotamento dos recursos de forma a
impossibilitar a sua utilizagdo pelos demais. Assim, o direito de propriedade se
apresenta como uma forma de racionalizar o uso dos recursos, possibilitando a sua

defesa por meio da sua privatizacao.
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Uma dltima teoria a ser destacada é a the tragedy of anticommons.” O
problema dos anticommons ganhou expressividade com Michael Heller que, ao
analisar a transi¢cdo da economia socialista para uma estrutura de mercado nas nagoes
soviéticas, “observou que a existéncia de multiplos agentes com direitos de
exclusividade sobre o mesmo recurso poderia levar a uma situacdo de subutilizacdao
do mesmo, em virtude dos altos custos de transacdo envolvidos na obtencdo do

consenso. %4

Assim, os direitos de exclusdo que possuem separadamente cada
individuo podem conduzir a subutilizacao dos recursos e da prépria propriedade,
caracterizando a chamada tragedy of anticommons. Por tal motivo, deve-se sempre
buscar alcancar um equilibrio na alocacdo de recursos e na propria perspectiva

economica acerca do direito de propriedade.

Dessa forma, o estudo acerca da fundamentacdo economica para o direito
de propriedade possibilita reflexdes acerca da necessidade de se garantir o direito de

propriedade, “entendendo-o como a melhor forma de utilizagdo dos bens.”*

2.3 A funcao social da propriedade

O direito de propriedade, como visto, é objeto de continua transformacao
ao longo da Histdria, sofrendo influéncias do sistema politico, social e econdmico.
Contudo, o desenvolvimento da nocdo de funcionalizacdo da propriedade pode ser
apontado como um dos grandes avancos relacionados a concepcao de tal direito,

exigindo-se da propriedade “um condicionamento, uma finalidade™,*® uma condigdo de

» "0 termo anticommons foi inicialmente proposto por Frank Michelman, em 1982, em um artigo
sobre ética, economia e o direito de propriedade. Michelman definiu os anticommons como: “... a type
of property in which everyone always has rights respecting the objects in the regime, and no one,
consequently, is ever privileged to use any of them except as particularly authorized by others.”
ROCHA, Afonso de Paula Pinheiro. Propriedade intelectual e suas implicacdes constitucionais:
Analise do perfil constitucional da propriedade intelectual e suas inter-relagdbes com valores
constitucionais e direitos fundamentais. Fortaleza, UFC, 2008. 287p. Dissertacio (Mestrado).
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceara, 2008, p. 81.

? Ibid., 2008, p. 81.

» MATIAS, Jodo Luis Nogueira. O fundamento econdmico e as novas formas de propriedade. In:
Estudos de Direito de propriedade e meio ambiente. WACHOWICKS, Marcos; MATIAS, Jodo Luis
Nogueira (coord). Florian6polis: Fundagdo Boiteaux, 2009, p. 95-125, p.116. CD-ROM.

% MIRANDA, Daniel Gomes de. Hd um direito fundamental a fun¢io social da propriedade? In:
WACHOWICZ, Marcos; MATIAS, Jodo Luis Nogueira (coord).Direito de propriedade e meio
ambiente: novos desafios para século XXI [Recurso eletrénico]. Florian6polis: Fundacdo Boiteux,
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produtividade de forma a beneficiar ndo s6 o proprietario individualmente
considerado, mas toda a coletividade, pretendendo-se aprofundar, nos tdpicos

seguintes, os estudos sobre os elementos que compdem a referida funcionalizagao.

A nocdao de funcdo social da propriedade, como visto, teria sido
originada®” a partir da doutrina social da Igreja, como uma forma de adequar a
propriedade as exigéncias do bem comum, ndo mais contentando-se com o0
atendimento as finalidades egoisticas de seu proprietario, necessitando cumprir a sua
destinacdo social, desenvolvendo-se plenamente na concepgao e evolucao do Estado
Social, deixando de ser um direito absoluto para ser limitado pelo interesse da

coletividade.

Atribui-se a formulacdo de tal principio a Augusto Comte, ndo podendo
ser olvidada a contribuicdo de Léon Duguit para o desenvolvimento de tal concepgao,
ao defender que a propriedade deixa de ser o direito subjetivo do individuo para
tender a se tornar a funcao social do detentor de riqueza, implicando para este a
obrigacdo de emprega-la para o crescimento da riqueza social, estando a fungao social
da propriedade, segundo tal concepcdo, aplicada ao proprietario, ao detentor da

riqueza, e ndo a propriedade, como na atual compreensao.

No direito brasileiro, a nocao de que o direito de propriedade ndo poderia
ser exercido contra o interesse social ou coletivo surgiu na Constituicdo de 1934, em
seu art. 113, inciso XVII, prevendo a Constituicdio de 1946, em seu art. 147, o
condicionamento do uso da propriedade ao bem-estar social, bem como a
possibilidade de a lei promover a justa distribuicio da propriedade, com igual
oportunidade para todos, a partir da desapropriacdo mediante o pagamento de justa

indenizacao.

A primeira Constituicdo Federal a consagrar expressamente a funcdo

social da propriedade foi a de 1967, prevendo-a como principio da ordem econémica,

2010.1, p. 221-233, p. 226. CD-ROM.

%7 Carlos Roberto Goncalves destaca a origem controvertida da funcdo social da propriedade ao
afirmar: “O principio da fungdo social da propriedade tem controvertida origem. Teria sido, segundo
alguns, formulado por AUGUSTO COMTE e postulado por LEON DUGUIT, no comeco do aludido
século. Em virtude da influéncia que a sua obra exerceu nos autores latinos, DUGUIT é considerado o
precursor da ideia de que os direitos sé se justificam pela missdo social para a qual devem contribuir e,
portanto, que o proprietdrio deve comportar-se e ser considerado, quanto a gestdo dos seus bens, como
um funcionario. ” GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito das coisas. 8. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2013, v.5.
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ndo podendo desenvolver-se em razao do regime militar e de seus atos institucionais,
superiores a propria Constituicdo. Destaque-se, porém, que foi o Estatuto da Terra,
instituido pela lei n° 4.504/64, de 1964, que expressou pela primeira vez a funcdo

social para a propriedade agraria, estabelecendo os requisitos para o seu atendimento.

Com a Constituicilo Federal de 1988, foi conferido um novo
disciplinamento legal ao direito de propriedade. A esse respeito, esclarece Jodo Luis

Nogueira Matias:

Inicialmente, no caput do artigo 5°, é previsto o direito a propriedade, como forma de
realizacdo pessoal do individuo, em concepgdo ético-juridica, cujo objetivo é
“assegurar ao ser humano — com os bens ou gragas aos bens atribuidos a ele enquanto
pessoa — tenha oportunidade de criar, expandir e consolidar a prépria personalidade”.
Nos demais dispositivos, o direito de propriedade é assegurado como instrumento
para o exercicio da atividade econémica®,

Ademais, com o referido diploma constitucional, verifica-se que a fungao
social da propriedade é concebida como um verdadeiro principio juridico e direito
fundamental, conforme o seu art. 5°, XXIII, a orientar a atividade do Estado e também
dos individuos com relagdo a destinagcdo da propriedade, que deve estar subordinada
aos ditames da justica social, conforme o art. 170, da Constituicao Federal, tendo em
vista ser instrumento necessario a plena realizacao da dignidade da pessoa humana,

essencial para assegurar a todos uma existéncia digna.

A esse respeito, esclarece Eros Roberto Grau:*

O que é mais relevante enfatizar, entretanto, é o fato de que o principio da
funcdo social da propriedade impde ao proprietdrio — ou a quem detém o
poder de controle, na empresa, - o dever de exercé-lo em beneficio de
outrem e nado, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Isso
significa que a funcdo social da propriedade atua como fonte de imposicao
de comportamentos positivos — prestacdo de fazer, portanto, e ndo,
meramente, de ndo fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade.

Assim, a Constituicdo Federal consagra o direito a propriedade como um
direito fundamental mas condiciona-o a realizacdo de sua funcao social, imprimindo-

lhe uma destinacdo que também atenda ao interesse publico e social, superando-se,

® MATIAS, Jodo Luis Nogueira., op. cit., p. 108.
» GRAU, Eros Roberto. A Ordem econémica na Constitui¢io Federal de 1988. 10 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p.245.
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dessa forma, a concepc¢do absolutista da propriedade segundo a qual o proprietario
poderia conferir a propriedade a utilidade que quisesse podendo, inclusive, optar por

sua inutilidade.

Carlos Sundfeld® assevera:

[...] ao acolher o principio da funcdo social da propriedade, o Constituinte
pretendeu imprimir-lhe uma certa significacdo publica, vale dizer,
pretendeu trazer ao Direito Privado algo até entdo tido como exclusivo do
Direito Publico: o condicionamento do poder a uma finalidade. Nao se
trata de extinguir a propriedade privada, mas de vinculd-la a interesses
outros que nao os exclusivos do proprietéario. [...] Importa notar que, como
consequéncia da submissao da propriedade, ou do proprietario, a objetivos
sociais — evidentemente obrigat6rios — criam-se verdadeiros deveres.

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 ndo apenas reconhece o valor
econdmico da propriedade como elenca a necessidade de cumprimento de sua funcao
social como um principio da ordem econémica, conforme o art. 170, incisos II e III.

Assim, é admitida a apropriacdo privada dos meios de producao,
caracteristica do Estado capitalista, fazendo a Constituicdo Federal referéncia
expressa a economia de mercado ao dispor que o mercado integra o patrimonio
nacional e serda incentivado de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e
socioecondmico, o bem-estar da populacdo e a autonomia tecnologica do Pais, nos
termos da lei federal, previsto no art. 219 do diploma constitucional.

Contudo, a propria Constituicdo determina que a riqueza produzida no
pais seja convertida em instrumento para possibilitar a todos uma existéncia digna,
estando o Estado autorizado a intervir no dominio econémico para possibilitar a
dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, o art. 170 da Constituicdo Federal elege como fundamentos
da vida economica a valorizacao do trabalho humano e a livre iniciativa, visando
assegurar a todos uma existéncia digna, consoante os ditames da justica social, a partir
da conciliacdo de tais valores, uma vez que todos devem dispor dos meios materiais
para viver com certo conforto e desenvolver-se plenamente condicdo esta,
infelizmente, ainda ndo realizada de forma integral a toda a populagao brasileira.

Assim, a propriedade deve compatibilizar a sua funcdo econdmica de

fonte geradora de riquezas, realizada a partir da producao de bens e servigcos e sua

3 SUNDFELD, Carlos Ari. Fungdo social da propriedade. In DALLARI, Adilson Abreu;
FIGUEIREDO, Lucia Valle (coord.). Temas de direito urbanistico 1. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 5.
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circulacdo para o exercicio da atividade econdmica, com a sua funcao social, de forma
a ndo olvidar a exigéncia constitucional de também contribuir para a promocao da
dignidade da pessoa humana, estando o Estado autorizado a ~ intervir na
economia e na sociedade, por meio de instrumentos juridicos e
politicos adequados, em prol da justica material”,?* conforme a
propria previsao constitucional.

Percebe-se, por conseguinte, que o direito de propriedade ndo é um fim
em si mesmo, mas um meio para garantir diversos outros direitos, tais como a
moradia, a intimidade e a privacidade do individuo e de sua familia, além de garantir
0 acesso a terra e aos bens de producdo que dela decorrem, atribuindo-lhe o direito
positivo uma condi¢do de produtividade, com a extracao de suas potencialidades para
o individuo e para toda a coletividade.

Assim, a propriedade sera reconhecida pelo direito brasileiro se e somente
se esta cumprir a sua fungado social. Caso contrario, ndao podera o proprietario invocar
os poderes do Estado para proteger o seu direito*podendo, inclusive, perdé-lo em
detrimento de quem possa realizar as finalidades previamente delineadas pelo
ordenamento juridico.

Exemplo de previsao legal da perda da propriedade em decorréncia do nao
atendimento da sua funcdo social é a desapropriacao judicial, cabivel se o imo6vel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de
cinco anos, de consideravel numero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em
conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social
e econdmico relevante, mediante a fixacdao de justa indenizacdo ao proprietario,
conforme o art. 1.228, 84° e §5° do Codigo Civil.

A despeito da inegavel importancia do direito de propriedade e de sua
funcdo social, percebe-se que o direito brasileiro nao traz o seu conceito em nenhum
diploma legal.

Contudo, o art. 1.228, do Cédigo Civil refere-se expressamente ao direito
de propriedade e estabelece, em seus paragrafos, em especial no §1°, os critérios para

a sua verificacao:

3 BELCHIOR, Germana Parente Neiva; MATIAS, Jodo Luis Nogueira. A fungio ambiental da
propriedade. Anais do XVII Congresso Nacional do Conpedi. Floriandpolis: Fundacdo Boiteaux,
20009, p. 1561-1580.

2 MARES, op. cit., 2003, p. 134.
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Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa,
e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou
detenha.

81°. O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdomicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimonio histérico e artistico,
bem como evitada a poluicao do ar e das aguas.

§ 20 S80 defesos 0s atos que ndo trazem ao proprietério qualquer
comodidade, ou utilidade, e sgjam animados pela intengdo de prejudicar
outrem.

8§ 32 O proprietério pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacao,
por necessidade ou utilidade piblica ou interesse socia, bem como no de
requisi¢cdo, em caso de perigo publico iminente.

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se 0 imovel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boafé,
por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e Sservicos
considerados pelo juiz de interesse social e econdmico relevante.

8§ 52 No caso do parégrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizacdo
devida ao proprietério; pago o preco, valera a sentenca como titulo para o
registro do imével em nome dos possuidores.

Apesar de ndo haver consenso na doutrina quanto ao conceito do direito
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de propriedade, pode-se adotar o formulado por Carlos Roberto Gongalves® ao
defini-lo como "o poder juridico atribuido a uma pessoa de usar, gozar e dispor de um
bem, corpdreo ou incorpdreo, em sua plenitude e dentro dos limites estabelecidos na
lei, bem como de reivindica-lo de quem injustamente o detenha”, justamente por
guardar estreita relacdo com o disposto no caput do art. 1.228, do Codigo Civil

brasileiro.

Destaque-se, por oportuno, que o aludido artigo fornece, de forma
expressa e inequivoca, os elementos para apreciar o atendimento a fungdo social da

propriedade, podendo esta ser definida como o dever juridico imposto ao proprietario

3 H4, ainda, quem defenda que o direito de propriedade é composto por um feixe de direitos que
compreende, inclusive, o direito de abuso: “No direito, diz-se que o Direito de Propriedade é como um
feixe que engloba os direitos de uso, usufruto e abuso, e que confere o exercicio da exclusdo sobre a
coisa, que permite afastar terceiros que dela pretendam se apropriar, usar ou gozar”.SZTAJN, Rachel;
et. al., 2005, p. 85.

3" As applied to the concept of “property,” the bundle theory maintains that there is “no essential core
of those rights that naturally constitutes ownership.” In the law, this bundle of duties and claims could
be analytically dissected by scholars and adjudicated by the courts without any need for reference to
“property” at all.” MOSSOFF, Adam. What is Property? Putting the Pieces Back Together. Arizona
Law Review. Vol. 45, 2003, p. 371-443, p. 374. Tradugdo livre: “Enquanto aplicado ao conceito de
propriedade a teoria do feixe de direitos sustenta que ndo existe um nucleo essencial de direitos que
naturalmente constituem a titularidade sobre a propriedade. Na lei, esse conjunto de deveres e
prerrogativas pode ser analiticamente dissecado pelos estudiosos e adjudicado pelas cortes sem
qualquer necessidade de referéncia a propriedade.” Assim, tal autor pde em evidéncia o feixe de
direitos que constituem o direito de propriedade, dispensando até mesmo a referéncia a ideia de
propriedade.

¥ GONGALVES, op. cit., 2013, p. 230.
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de compatibilizar o uso, o gozo e a disposicdo da propriedade com o interesse
coletivo, obedecendo-se as finalidades previamente estabelecidas pelo ordenamento
juridico para o cumprimento dessa destinacdo, sob pena de perder tal direito em favor

de quem possa utiliza-lo em favor do bem comum.

Assim, estabeleceu a legislacao critérios objetivos para se verificar, no
caso concreto, a efetivacdo do principio da fungdo social da propriedade, verdadeiro

mandamento de otimizagdo, a ser realizado na maior medida possivel.*®

Ademais, a funcao social da propriedade pode ser vista como uma das
formas de realizacdo do principio da solidariedade, previsto no art. 3° inciso I, da
Constituicao Federal, que elenca como objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, tendo em vista a
exigéncia de harmonizacdo dos interesses do individuo com os da coletividade a fim
de possibilitar a destinacdo mais socidvel possivel da propriedade, de forma a também

acomodar a paz social.

Contudo, resta imprescindivel para a efetivacdo do direito de propriedade
a criacdo de politicas publicas pelo Estado brasileiro que viabilizem formas de acesso
e de aquisicdao do direito de propriedade por todos, sobretudo pelas pessoas em
situacdo de vulnerabilidade econdmica, bem como a devida atencdo do Estado para
com a fiscalizacdo e a exigéncia do cumprimento da fungdo social pelos proprietarios,
principalmente tendo em vista ser o direito a propriedade um meio para garantir os

mais diversos direitos indispensaveis a realizacdao da dignidade da pessoa humana.

2.3.1 A fungdo social da propriedade urbana

Ha uma preocupacdo cada vez maior com o disciplinamento e o
desenvolvimento sustentavel das cidades de forma a possibilitar a todos aqueles que
vivem nos centros urbanos uma existéncia digna, com acesso a terra urbana, moradia,
saneamento, infraestrutura e servigos publicos, assumindo o Poder Ptblico, em
especial o municipal, a funcdo de estabelecer as diretrizes para o planejamento,

execucdo e monitoramento da politica urbana.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducio por Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, p. 90.
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Assim, o planejamento urbanistico das cidades é essencial para o
disciplinamento do uso do solo de forma a possibilitar a todos o uso e igual acesso ao
espaco urbano, impedindo a conservagdo de terrenos vazios nas cidades para fins de
especulacdo, assumindo importancia nesse contexto a exigéncia do cumprimento da
funcdo social da propriedade urbana, dada a sua importancia individual e sobretudo

coletiva para todos os que nela habitam.

Dessa forma, exige-se da propriedade urbana o cumprimento de sua
destinacdo econdOmica para atingir os fins sociais e urbanisticos no meio urbano,
devendo o proprietario adequar o seu imoOvel a realidade social, urbanistica e

paisagistica da cidade.

A Constituicao Federal estabelece que a propriedade urbana cumpre a sua
funcdo social ao atender as exigéncias de ordenacdo da cidade expressas no plano

diretor, conforme o disposto no art. 182, §2°.

O dispositivo citado nado traz de forma expressa os elementos da funcdo
social da propriedade urbana para orientar o uso da propriedade, a serem definidos
pelo poder publico municipal por meio do plano diretor, destacando-se, ainda, o
estabelecimento de diretrizes gerais para o desenvolvimento urbano trazido pelo

Estatuto da Cidade, criado pela Lei n° 10.257/2001.

Assim, a funcdo social da propriedade urbana exige a destinacdo
econdmica e social da propriedade, em conformidade com o estabelecido no plano
diretor, de forma a garantir a todos os habitantes da cidade uma existéncia digna,
possibilitando-lhes o atendimento das necessidades da pessoa humana em um

ambiente propicio ao desenvolvimento de todas as suas potencialidades.

Portanto, todo prédio urbano, necessariamente, ha de atender a ordem
econdmica, urbanistica e ambiental, a fim de propiciar o crescimento harmonico das

cidades e garantir a sua sustentabilidade.

Caso o imovel urbano ndo observe a destinacdo social prevista pelo
ordenamento juridico podera ser objeto de desapropriacdo, feita com prévia e justa
indenizacao em dinheiro, conforme o art. 182, §2° sendo facultado ao poder publico

municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos
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termos de lei federal, do proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou
nao utilizado que promova o seu adequado aproveitamento, sob pena de,
sucessivamente, haver o parcelamento ou edificacdio compulsérios, incidir imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo ou sofrer
desapropriacdo mediante o pagamento de titulos da divida publica de emissao
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo e os juros

legais, conforme o art. 182, 84° da Constituicdo Federal.

A esse respeito, assevera Luiz Paulo Neto Lobo:*’

No caso da propriedade urbana, outros mecanismos de intervengdo estatal
estdo previstos: o parcelamento ou a edificacdo compulsérios e o imposto
progressivo no tempo. O conflito entre a concepcdo individualista da
propriedade e a concep¢do social emerge na reacdo que se nota nos
tribunais a implementagdo, pelos municipios, do imposto progressivo sobre
terrenos urbanos desocupados, apenas utilizados para fins especulativos.

Verifica-se, portanto, que a propria Constituicdo Federal preveé
instrumentos legais para obrigar o proprietario a realizar a funcdo social da
propriedade urbana, estabelecendo mecanismos de intervengdo estatal de forma a
otimizar a destinacao da propriedade no cada vez mais disputado espaco urbano,
devendo o Estado empenhar-se e efetivamente se utilizar de tais instrumentos para

garantir o bem-estar da coletividade.

2. 3.2 A fungdo social da propriedade rural

A exigéncia do cumprimento da funcdo social da propriedade rural é
indispensavel para garantir o acesso a terra, sobretudo dos economicamente
vulneraveis, de forma a possibilitar o desenvolvimento da atividade no campo,
integrando-a ao contexto de desenvolvimento e participacdo na vida social e
econdmica do pais, servindo igualmente a coletividade, a partir do seu adequado

aproveitamento.

Atenta a tal necessidade e a existéncia de conflitos campesinos no

territério nacional, a Constituicio Federal também condiciona o direito de

¥ NETO LOBO, Luiz Paulo. Revista de Informacdes Legislativas do Senado, Brasilia, A 36. n° 141,
jan./mar. 1999. p. 106.
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propriedade no campo ao cumprimento de sua funcdo social, ao estabelecer, em seu

art. 186, os requisitos para o seu cumprimento:

Art. 186 — A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

II - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do
meio ambiente;

III — observancia das disposicdes que regulam as relacdes de trabalho;

IV — exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Tais requisitos visam assegurar o uso racional e adequado da terra e dos
recursos naturais, impedindo o seu esgotamento, e garantir a capacidade de producao
e de renovacdo da terra, em consonancia com a preservacdo ambiental, além da

dignidade e do bem-estar daqueles que nela trabalham.

Assim, o primeiro requisito elencado pelo art. 186 da Constituicao Federal
refere-se ao aspecto econdmico, orientando a produtividade do imével rural; o
segundo evidencia a adequacdo da propriedade a manutencdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado e o terceiro e quarto requisitos evidenciam o aspecto
social da funcdo da terra, devendo todos coexistirem para a caracterizacdo de funcao

social da propriedade rural.

A esse respeito, arremata Rafael Egidio:*

A propriedade que produza e gere empregos, mas que nao preserve o meio
ambiente, ndo cumpre a funcdo social e, portanto, estd passivel de
desapropriacdo para a reforma agraria. Dessa forma, se ela preservar o
meio ambiente e produzir, mas ndo respeitar as leis trabalhistas, nem gerar
empregos, ela ndo cumpre a sua funcdo social. E o que se depreende
diretamente do art. 186.

Destaque-se, ainda, que compete a Unido proceder a desapropriagao por
interesse social para fins de reforma agraria do imével rural que ndo esteja realizando
a sua funcdo social , mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida agraria,

com clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a

% SILVA, Rafael Egidio Leal e. Fungdo social da propriedade rural: aspectos constitucionais e
sociologicos. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 37, ano 9, out./dez.
2001, p. 265.
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partir do segundo ano de sua emissdo e cuja utilizacao sera definida em lei, conforme
estabelece o art. 184, de forma a viabilizar o acesso a terra e assegurar o cumprimento

de sua funcao social.

2.4 A funcao ambiental da propriedade

O meio ambiente ecologicamente equilibrado foi previsto na Constituicao
Federal, em seu art. 225, como bem de uso comum do povo essencial a sadia
qualidade de vida, cabendo ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e

preserva-lo para as presentes e futuras geracaes.

A despeito de ndo encontrar-se previsto no art. 5° da Constitui¢ao Federal,
tal direito é considerado um direito fundamental por expressar um dos valores
maximos a orientar a ordem juridica brasileira, tendo em vista a indispensabilidade do
meio ambiente para o desenvolvimento e a preservacdo da vida humana além da
conservacao do planeta, ndo constituindo o rol do aludido artigo um rol taxativo dos

direitos fundamentais, consoante, inclusive, o disposto em seu paragrafo segundo.*

A priorizacdo do individuo em detrimento da coletividade gera um
desequilibrio nas relagdes humanas e nas relagdes do ser humano com a natureza. Da
mesma forma, o uso absoluto e abusivo da propriedade acaba por gerar distor¢Ges e

prejuizos cujas consequéncias nefastas sdo imprimidas a toda a sociedade.

Sob essa perspectiva, adquire extrema relevancia a compatibilizacao da
propriedade privada com a preservacao do meio ambiente, ndo podendo mais esta ser
entendida como um obstaculo ao desenvolvimento, mas sim como uma forma de
otimizar o uso da propriedade e dos recursos naturais, buscando-se o equilibrio entre

as necessidades humanas e a preservacao dos recursos naturais.

Assim, um novo aspecto deve ser considerado ao se analisar a utilidade da
propriedade e o cumprimento de sua fungdo social, qual seja, a realizacdo da fungdo

ambiental da propriedade.

* Art. 5° [...]

§2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime de
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.
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Jodo Luis Nogueira Matias® esclarece a respeito do tema:

O principio da fungdo ambiental é uma especificacdo da funcédo social da
propriedade, por meio da qual o exercicio do direito de propriedade é
vinculado ao atendimento de obrigacdes positivas e/ou negativas que
objetivam preservar ao meio ambiente, em todos os seus sentidos e
significados. Assim, o aludido principio tem dupla dimensao, positiva e
negativa. Ao impor que o proprietdrio nao pode realizar condutas que
possam prejudicar a qualidade ambiental, constata-se o aspecto negativo. O
aspecto positivo decorre da exigéncia de que o direito de propriedade seja
exercido para beneficiar a coletividade, preservando o meio ambiente
equilibrado.

Assim, o proprietario devera exercitar o seu direito de propriedade em
conformidade com as finalidades economica, social e de preservacao ambiental,
conservando a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecologico e o patrim6nio
histérico e artistico, evitando a poluicdo do ar e das aguas, consoante determinacao

legal expressa no art. 1228, §1° do Codigo Civil.

Observa-se que a funcdo socioambiental também consta do elenco de
exigéncias necessarias ao cumprimento da funcdo social da propriedade urbana,
consoante o art. 2°, XII, da Lei n°® 10.257/01, que criou o Estatuto das Cidades, que
elege a protecdo, preservacdo e recuperacao do meio ambiente natural e construido,
do patriménio cultural, histérico, artistico paisagistico e arqueol6gico como uma das
diretrizes da politica de desenvolvimento urbano,” em consondncia com a
determinagdo constitucional”® de observancia as diretrizes da politica de
desenvolvimento urbano dispostas em lei e as exigéncias de ordenacdo das cidades

expressas no plano diretor.

% MATIAS, Jodo Luis Nogueira. Em busca de uma sociedade livre, justa e soliddria: a fungéo
ambiental como forma de conciliacdo entre o direito de propriedade e o direito ao meio ambiente sadio.
In MATIAS, Jodo Luis Nogueira (Coord.). SALES, Tainah Sim&es; AGUIAR, Ana Cecilia Bezerra de.
(Orgs.).Ordem econdémica na perspectiva dos direitos fundamentais. Curitiba: CRV, 2013. p. 25.

1 Art. 2°. A politica urbana tem por objetivo o pleno desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e
da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

[...]

XII — protegdo, preservacao e recuperacao do meio ambiente natural e construido, do patrimodnio
cultural, histérico, artistico paisagistico e arqueolégico;

2 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Piiblico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em Eli, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢ées sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

[...]

§2° . A propriedade urbana cumpre sua func¢do social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacao da cidade expressas no plano diretor.
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A realizacdo da funcdo ambiental também é demandada da propriedade
rural, ao verificar que o art. 186, I, da Constituicdo Federal elencou o aproveitamento
adequado, a utilizacao adequada dos recursos naturais disponiveis e a preservagao do
meio ambiente como um dos requisitos da funcionalizacdao da propriedade no ambito

rural.

Em verdade, a exigéncia de preservacdo ambiental deve permear toda a
atividade humana, tendo em vista a eleicdo da preservacdao ambiental pelo constituinte
originario como um valor e um direito fundamental, devendo o equilibrio ambiental
ser tratado como um dos aspectos a serem considerados quando da andlise do

cumprimento da funcgao social da propriedade.

2.5 Da posse e de sua funcao social

A despeito das inimeras controvérsias referentes a natureza da posse, o
estudo desta se faz importante, principalmente tendo em vista a sua relacdo com a
protecdo extrapatrimonial conferida pelo direito a moradia e a sua satisfacdo,
enquanto corolario do resguardo da privacidade e do desenvolvimento do individuo e

da entidade familiar.

Para a teoria subjetiva da posse, defendida por Savigny, a posse teria uma
natureza duplice, sendo, em principio, considerada uma mera situagdo fatica que
depois vem a produzir consequéncias juridicas. Assim, seria necessario ndo apenas 0
controle sobre a coisa, o corpus, mas também o animus de agir como se proprietario

fosse.

Ja& para Ihering, a posse seria a conduta de dono, em estreita relagdo com o
direito de propriedade, concedendo-se ao possuidor um direito subjetivo que servira,

em ultima instancia, a tutela do direito de propriedade.

Nesse sentido, destaque-se Orlando Gomes®*:

* GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21. ed. Sdo Paulo: Forense, 2012. p. 105.
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Sustenta Thering que para constituir a posse basta o corpus, dispensando o
animus, elemento de escasso valor, longe de ser essencial. Thering ndo
contesta a necesidade do elemento intencional, ndo sustenta que a vontade
deva ser banida; apenas entende que esse elemento implicito se acha no
poder de fato exercido sobre a coisa.

E que o corpus constitui o tnico elemento visivel e suscetivel de
comprovagao, encontrando-se inseparavelmente vinculado ao animus, do
qual é manifestacdo externa, como a palavra se acha ligada ao pensamento,
do qual é expressao.

Ve Thering estreita correlacdo entre propriedade e posse; onde a primeira é
possivel, a segunda também o é. A posse serd a exteriorizacdo da
propriedade, a visibilidade do dominio, o poder de dispor da coisa.
Afirmou ele ainda que chamar a posse de exterioridade ou visibilidade do
dominio é resumir, numa frase, toda a teoria possessoria. Omnia ut
dominum gessisse, ter tudo feito como real proprietario, é a formula que,
no seu entender, traduz a conservagao da posse.

Alguns autores apontam que a teoria objetiva da posse de Ihering seria a
adotada pelo Codigo Civil Brasileiro em razdo de este, em seu art. 1.196, caracterizar
a posse como o exercicio, de fato, dos poderes constitutivos do dominio, ou de algum

deles somente.

Contudo, ndo parece suficiente a caracterizacdo da posse como mera
situacdo fatica ou como simples exteriorizacdao do direito de propriedade, tampouco
adotou o Codigo Civil brasileiro exclusivamente a teoria objetivista, mormente
quando referido diploma legal exige, por exemplo, para 0 usucapido a posse com
animus domini.

Ademais, no que concerne a controvérsia acerca da caracterizacao da
natureza da posse como direito real ou obrigacional, merece destaque a tentativa
conciliatéria apresentada por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald*, os
quais entendem que esta se manifesta de forma plural e pode ser dimencionada de trés

maneiras diferentes:

a) quando o proprietario é o possuidor de seu proprio bem. Aqui a posse é
vista como um direito real, na visdo restrita do art. 1.196, do Cédigo Civil.
[...] Trata-se de uma posse fundamentalmente juridica que merece
reconhecimento e protecdo independentemente de sua faticidade, basta a
prova da titularidade. [...] Porém, permanecer no limite desta perspectiva,
implicaria endossar a tese de Ihering, no sentido de que ndo haveria
pretensdo possessoria fora do direito de propriedade ou de direitos reais em
coisa alheia. Assim, a posse ndo é exclusivamente um direito real, mas
também o é, pois inegavelmente revela duas outras facetas.

b) pode também a posse ser vislumbrada como relagdo obrigacional [...] O
locatario, comodatario e promissario comprador sdo possuidores (diretos),
mas nenhum deles é titular de direito real. O fato juridico que atribui a
posse a estas pessoas, é a relacdo juridica obrigacional pela qual o
proprietdrio lhes concede provisoriamente uma parcela dos poderes

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p.44.
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dominiais. Em suma, seja na posse como direito real ou direito
obrigacional, o possuidor ndo é tutelado pela situacdo fatica em que se
encontra, mas pelo fato do nascimento de relagdes juridicas oriundas do
direito subjetivo patrimonial que é proveniente de um titulo. Ambos sdo
possuidores juridicos, em razdo de uma titularidade (direito real) ou de um
contrato (direito obrigacional).

¢) ha ainda uma terceira esfera da posse, que se afasta das duas concepgoes

tradicionais acima descritas. Cuida-se de uma dimensdo possessoria que

ndo se localiza no universo dos negocios juridicos que consubstanciam
direitos subjetivos reais ou obrigacionais. Trata-se de uma posse emanada

exclusivamente de uma situacdo fética e existencial, de apossamento e

ocupacdo da coisa, cuja natureza autbnoma escapa do exame das teorias

tradicionais.

Assim, em relacdio a posse, e abstraindo-se as teorias
patrimonialistas concernentes a sua natureza juridica de direitos reais ou pessoais,
interessa a natureza plural do instituto, que compreende as concepgoes
patrimonialistas tradicionais acima aludidas acrescidas da situacdo fatica - ocupagao
da coisa como fato social, em cuja natureza reside a sua funcao social, apta a garantir

o minimo existencial e, consequentemente, o direito a moradia.

Dessa forma, além da via real e da obrigacional, ha a posse fatica ou
natural, exercida por quem detém o poder fatico sobre a coisa, sendo suficiente que

legitimamente seja capaz de utilizar o bem de forma concreta.

Referida visdo tridimensional da posse mostra-se mais adequada a
realidade, visto que vai muito além do patrimonialismo e individualismo que
caracterizam a posse real e a posse obrigacional. Referida posse é justamente a
exercida por aqueles sujeitos, normalmente despatrimonializados, e que encontram na
ocupacao da terra o Unico meio para ter garantido seu direito fundamental a moradia,
relacionando-se aquelas necessidades mais basicas do individuo no que concerne a

sua existéncia.

Assim, tendo em vista a importancia da posse para a propria realizacao do
direito a moradia enquanto corolario do principio da dignidade da pessoa humana,
pode esta ser oponivel erga omnes, devendo ser reconhecida como um instituto

autonomo em relacdo a propria propriedade.

Logo, o direito a posse se aproxima efetivamente da realidade
social, servindo o uso e o trabalho sobre a coisa as necessidades humanas basicas,

motivo pelo qual se justifica o dever geral de abstencdo perante a situacdo do
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possuidor e a garantia do desfrute de bens essenciais, ndo se podendo olvidar da
protecdo a dignidade dos sujeitos possuidores e a valorizacao dos efeitos da posse de

forma autbnoma e ndo apenas quando atrelada ao direito de propriedade.

Ademais, eventualmente havera conflitos entre posse e propriedade e, a
partir dessa autonomia e do teor de essencialidade, além do carater de reducao de
desigualdades sociais e justica distributiva, vislumbra-se a funcdo social da posse e a

sua importancia na garantia do direito a moradia.

Segundo Ana Rita Vieira Albuquerque®, em seu estudo sobre a fungdo
social da posse:

Os valores fundamentais e os objetivos do Estado brasileiro previstos na
Constituicdo de 1988 visam sobretudo elevar o conceito de cidadania,
através da valorizacdo da pessoa humana. Evidentemente que tais valores
projetam-se para todos os dominios juridicos, inclusive para o direito
privado, como vimos, e, consequentemente, informam o instituto da posse,
evidenciando ainda mais o seu aspecto social imanente. Justamente em um
sistema juridico que tem por fim a pessoa humana, dai resultando a
natureza teleolégica dos argumentos sistematicos, ndo se pode deixar de ter
incluida implicitamente, como principio constitucional positivado, a
funcao social da posse.

Ao tragar um paralelo entre propriedade e posse, mas ja diferenciando-as
também, Luiz Edson Fachin*® entende que “o fundamento da funcdo social da
propriedade é eliminar da propriedade privada o que ha de eliminavel. O fundamento
da funcdo social da posse revela o imprescindivel, uma expressiao natural da
necessidade”, principalmente tendo em vista a sua estreita relacio como minimo

existencial.

Dessa forma, é comum observar, na pratica, as tensdes entre posse e
propriedade, sobretudo no caso de imé6veis abandonados por seus titulares e ocupados

por possuidores que passam a conferir ao bem uma destinacao socioeconomica.

Verifica-se que em tais casos sdo os possuidores quem realizam a fungdo
social da propriedade, utilizando-se da posse muitas vezes para realizar o direito

social a moradia, demandando um olhar atento, sobretudo do Poder Judiciario, que

 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da Funcéo Social da Posse. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
p- 40 e 41.

* FACHIN, Luiz Edson. A fungdo social da posse e a propriedade contemporanea. Porto Alegre:
Sérgio Fabris, 1988. p.19.
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muitas vezes é chamado a intervir para solucionar referida tensdo, a partir da andlise

do caso concreto e da ponderacdo dos interesses em conflito.

Assim, observa-se a importancia da funcdo social da posse e da
propriedade, sobretudo para orientar a solucdao dos conflitos fundiarios submetidos, na
maioria das vezes, ao Poder Judicidrio, especialmente no contexto de miséria,
exclusdao social e dificuldade do acesso a terra experimentado pela maioria da
populacdo brasileira, restando indispensavel a observancia da protecdao juridica da

posse conferida pelo ordenamento juridico patrio.

Ademais, ressalte-se que o Supremo Tribunal Federal — STF -, em recente
julgamento de Agravo Regimental em Recurso Extraordinario, cujo relator foi o
ministro Luiz Fux, reconheceu de forma explicita a existéncia da funcao social da
posse, enquanto instituto balizador da concessdo de direitos daquele que detém a
posse, diferenciando-se, por sua vez, da funcdo social da propriedade, conforme

trecho do acérdao abaixo transcrito:

[...] mostra-se viavel a protecdo aos Direitos daquele que, exercendo posse
qualificada ha mais de 20 anos, evidencia a fun¢do social da posse (grifo
nosso) e da propriedade, em detrimento da protecao juridica ao titular do
dominio que ndo tem contato com o imével hd mais de 30 anos e que
apenas demonstrou algum interesse quando premido em sede de acdo de
usucapido®.

Dessa forma, verifica-se a importancia da protecao juridica conferida pelo
direito patrio a posse e a sua fungdo social, especialmente por possibilitar, muitas
vezes, a efetivacdo do direito a moradia a sujeitos despatrimonializados no contexto

de pobreza e de desigualdade social em que vive a maioria da populacdo nacional.

# STF. 1° turma — STF, Ag. Reg. no recurso extraordinario com agravo 798.168/RS, Rel. Min. Luiz
Fux. Julgado em 10 de jun. 2014.
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3 SIGNIFICADO E ALCANCE DO DIREITO A MORADIA

Verifica-se que a funcdo social da propriedade e da posse estdo
diretamente relacionadas ao direito a moradia, pois o atendimento a tais funcdes
possibilita, muitas vezes, a realizacao do direito a moradia.

Para a melhor compreensao do significado e alcance do direito a moradia,
partir-se-a do estudo acerca dos direitos sociais para, em seguida, discorrer acerca do
significado e do alcance daquele direito. Em razdo da amplitude da matéria, realizar-
se-a um corte metodolégico visando focar em algumas das principais normas relativas
ao direito a moradia, destacando-se a protecdo constitucional brasileira e os tratados

internacionais.

3.1 Dos Direitos Sociais

Para melhor compreender o direito a moradia, direito de segunda
dimensdo, resta necessario tecer algumas consideracoes referentes aos direitos sociais,

em especial aquelas relacionadas ao seu surgimento.

Como exposto anteriormente, os direitos de primeira dimensdo®,
diretamente relacionados ao estado liberal, tinham por escopo garantir as liberdades
dos individuos em face do Estado, tendo como parametro o homem individualmente
considerado. Sdo os direitos civis e politicos surgidos com o modelo de estado liberal,
exigindo-se obrigacoes de ndo fazer por parte dos governantes. Sdo os direitos de

resisténcia ou de oposicdo perante o Estado.*

A despeito de sua inegavel importancia, tais direitos se mostraram
insuficientes para garantir a dignidade necessaria a vida humana, necessitando serem

complementados por novos direitos como, por exemplo, pelos direitos sociais ou de

*® Ressalte-se, por oportuno, que o estudo sob a ética de dimensdes destaca o carater cumulativo e de
complementaridade de tais direitos no tempo, acrescendo-se os direitos da nova dimensdo aos da
dimensdo anterior, estando todos diretamente relacionados, tendo em vista a sua finalidade de
possibilitar a plena realizacdo da dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual o presente trabalho
utilizara a expressdo “dimensdes” ao invés de “geracdes.

* BONAVIDES, op. cit., p. 517.
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segunda dimensao™", considerando o ser humano também a partir de sua condi¢ao

social e comunitéria.

Assim, tendo em vista o novo momento histérico do pds-guerra, as novas
exigencias da vida em sociedade e o surgimento do Estado Social, passou-se a exigir
uma postura ativa por parte do Estado chamado a intervir para assegurar direitos,
outorgando ao individuo direitos a prestagdes sociais estatais®* como, por exemplo,
saude, educacdo, trabalho e moradia, englobando, ainda, as liberdades sociais, tais

como liberdade de sindicalizacdo, direito de greve, dentre outros.

As primeiras constituices a positivarem os direitos sociais foram a
Constituicdo do México, de 1917, e a Constituicdo alema de Weimar, de 1919, sendo
tais direitos também chamados de econdmicos, sociais e culturais, como enuncia

George Marmelstein®:

Além dos direitos trabalhistas, o Estado do bem-estar social também se
compromete a garantir os chamados direitos econdmicos, sociais e
culturais, que sdo aqueles direitos ligados as necessidades bésicas dos
individuos, independentemente de sua qualidade de trabalhador, como
alimentacdo, saude, moradia, educacdo, assisténcia social etc. O
reconhecimento desses direitos parte da ideia de que, sem as condigdes
bésicas de vida, a liberdade é uma férmula vazia. Afinal, liberdade ndo é s6
a auséncia de de constrangimentos externos a acao do agente, mas também
a possibilidade real de agir, de fazer escolhas e de viver de acordo com
elas.

Assim, o direito social tem como pressuposto atingir a igualdade
substancial (ou material)® em situagbes de manifesta desigualdade, ndo sendo

incompativel com o direito individual mas, ao contrario, complementando-o,

0 Necessario fazer referéncia aos direitos de terceira dimensdo, também denominados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade que, por sua vez, caracterizam-se pela titularidade difusa e coletiva,
tais como os direitos ao meio ambiente equilibrado e qualidade de vida. SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 49.

>! Paulo Bonavides identifica, ainda, o direito & democracia, a informacéo e o direito ao pluralismo com
uma quarta dimens@o de direitos fundamentais. BONAVIDES, op. cit., p. 571.

Defende ainda o direito a paz como direito fundamental de quinta “geracdo”, por ser um direito natural
dos povos. BONAVIDES, Paulo. O direito a paz como direito fundamental da quinta geracdo. In:
Revista Interesse Publico, v. 8, n. 40, nov/dez, 2006, p. 18-19.

> SARLET, op. cit., p. 47.

> MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 3. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 51.

> COSTA, Eliane Romeiro; CARVALHO, Osvaldo Ferreira. O principio da proibigdo do retrocesso
social no atual marco juridico-constitucional brasileiro. Revista de direito constitucional e
internacional, 2010, n. 73, p. 125.



43

principalmente quando se verifica que a mera garantia formal anunciada pelos direitos
de primeira dimensdao ndo foi suficiente para potencializar a dignidade da pessoa

humana.

A respeito dos direitos sociais, esclarece José Afonso da Silva®:

[...] como dimensado dos direitos fundamentais do homem, sdo prestagdes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢cdes de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacoes
sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais a
medida que criam condi¢Ges materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade.

Assim, os direitos sociais, enquanto direitos fundamentais que sao,
expressao esta “reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna,

% constituem um nucleo de protecdo a dignidade da

livre e igual de todas as pessoas
pessoa humana em um dado momento historico, sendo reconhecidos pela ordem

juridica, resguardados na Constituicao Federal e dotados de forca vinculativa maxima.

Contudo, percebe-se que a simples inclusdao de direitos fundamentais na
Constituicdo Federal ndo é suficiente para assegurar a concretizacdo das normas
constitucionais, principalmente dos direitos fundamentais previstos em normas de

estrutura principiologica, garantindo-se-lhes a sua forca normativa e efetividade.

Os direitos sociais, em especial, exigem um esforco ainda maior para a
sua efetivacdo, pois resta insuficiente a mera conduta absenteista por parte do Estado
exigindo-se prestacoes por parte deste, sejam estas prestagoes materiais, Como no caso
de oferecimento de bem ou servico, ou normativas, de forma a tutelar interesses

individuais. Colacione-se, por oportuno, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins*":

> SILVA, op. cit., p. 286-287.

5% ,UNO, Antonio Enrique Perez e outros. Los Derechos Humanos, Significacién, Estatuto Juridico y
Sistema. Sevilla. Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1979, p. 23 - 24, apud SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1993. p.
164.

> DIMOULINS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 4. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2012. p. 51.
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A categoria dos direitos de status positivus, também chamados de direitos
sociais ou a prestacoes, engloba os direitos que permitem aos individuos
exigir determinada atuacdo do Estado, no intuito de melhorar as suas
condicGes de vida, garantindo os pressupostos materiais necessarios para o
exercicio da liberdade, incluindo as liberdades de status negativus. O
Estado deve agir no sentido indicado pela Constitui¢do (E deve interferir
na esfera I). De forma simétrica, o individuo tem o direito (positivo!) de
receber algo, que pode ser material ou imaterial (E deve entrar na I). A
expressao direitos sociais se justifica porque seu objetivo é a melhoria de
vida de vastas categorias da populacdo, mediante politicas publicas e
medidas concretas de politica social. Mas isso ndo o torna um direito
coletivo. Enquanto direitos publicos subjetivos, os direitos fundamentais
ndo sdo s6 individualizdveis como, em primeira instancia, direitos
individuais (dimensdo subjetiva).

A respeito da interdependéncia dos direitos fundamentais, das garantias a
tais direitos e da necessidade de intervencdao de multiplos 6rgdos e instituicdes para a

sua protecdo, destaque-se Gerardo Pisarello®:

La assunciéon del caracter poliédrico de los derechos fundamentales
permitiria asumirlos, igualmente, como derechos a la vez positivos y
negativos, en parte prestacionales y en parte no prestacionales, costosos y
no costosos, determinados e indeterminados, con un contenido exigible ex
constitutione 'y con un contenido de configuracion legal, con una
dimension objetiva y con una dimension subjetiva, con una estrutura de
mandatos y principios rectores y con una estrutura de derechos justiciables.
Esa caracterizacién, por su parte, haria posible plantear, bien el
perfeccionamiento conjunto de sus garantias, bien el reconocimiento de la
equivalencia potencial en sus mecanismos de proteccion.

b) En segundo término, deberia tratarse de una reconstruccién compleja de
las garantias de los derechos, tanto por lo que respecta a los sujetos
encargados de protegerlos cuanto en lo relativo a las escalas en las que
dicha tutela puede tener lugar.

Una percepcion de este tipo contribuiria, ante todo, a escapar a la tentacién
de reducir la cuestion de la exigibilidad de los derechos sociales a la de su
justiciabilidad. De lo que se trataria, por el contrario, es de sefialar la
existencia de mudltiples 6rganos e instituciones que pueden y deben
intervenir en su proteccién, con prioridad incluso sobre aquellos de tipo
jurisdicional: desde los organos e instituciones que pueden y deben

*® Tradugdo livre: A assuncdo do carater poliédrico dos direitos fundamentais permitiria assumi-los,
igualmente, como direitos positivos e negativos, em parte prestacionais e em parte ndo prestacionais,
custosos e ndo custosos, determinados e indeterminados, com um contetido exigivel ex constitutione e
com um contetido de configuracdo legal, com uma dimensdo objetiva e com uma dimensdo subjetiva,
com uma estrutura de mandamentos e principios orientadores e com uma estrutura de direitos exigidos
judicialmente. Essa caracterizagdo, por sua parte, faria possivel aumentar, e aperfeicoar, o conjunto de
suas garantias, e o reconhecimento da equivaléncia potencial em seus mecanismos de protecdo.

b) Em segundo lugar, deve tratar de uma construcdo complexa das garantias de direitos tanto no que diz
respeito aos sujetos encarregados de protegé-los cuanto em relacdo as escalas as quais dita tutela pode
ter lugar.

Uma percepcao desse tipo contribuiria, acima de tudo, para escapar a tentacdo de reduzir a questdo da
exigibilidade dos direitos sociais a sua justiciabilidade. O que se trataria, ao contrério, de sinalar a
existéncia de multiplos 6rgdos e instituicdes que podem e devem intervir em sua prote¢do, com
prioridade inclusive sobre aqueles do tipo jurisdicional: desde os érgdos legislativos e administrativos
até as diversas variantes de 6rgdos externos de controle, como as Defensoria Publicas ou os tribunais de
contas. PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una
reconstruccién. Madrid: Editorial Trotta, 2007. p. 111-112.
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intervenir en su proteccién, con prioridad incluso sobre aquellos de tipo
jurisdicional: desde los o6rganos legislativos y administrativos hasta las
diversas variantes de érganos externos de control, como las defensorias del
Pueblo o los tribunales de cuentas.

Os direitos sociais, ainda que surgidos sob o Estado Social, foram
reafirmados no Estado democratico® de direito, caracterizado pela escolha
democratica dos valores a serem protegidos na Constituicao Federal, norma suprema
que irradia seus efeitos por todo o ordenamento juridico, e no desenvolvimento de
instrumentos para a concretizacao de tais valores, potencializando a sua vocacdo de

influir e possibilitar a transformacao social.

Assim, a expressdao “democratico”, conforme esclarece José Afonso da

Silva:
[...] qualifica o Estado, o que irradia os valores da democracia sobre todos
os elementos constitutivos do Estado e, pois, também sobre a ordem

juridica. O Direito, entdo, imantado por esses valores, se enriquece do
sentir popular e tera que ajustar-se ao interesse coletivo.

Manfredo Aratjo de Oliveira® destaca a importdncia do processo
democratico, entendendo-o como “uma deliberacdo coletiva na busca de um
entendimento sobre o bem comum entre os cidaddos que se sentem integrados, numa
comunidade politica, no horizonte de tradi¢des comuns e de instituicoes politicas

reconhecidas”.

Nesse contexto e tendo em vista que a positivagdo, por si s6, ndo assegura
a efetivacdo dos direitos, resta imprescindivel a participagdo dos cidadaos,
destinatarios das normas constitucionais e interessados diretos em sua aplicacao,

também no processo interpretativo, com a democratizacdo da interpretacao

*® “A opcdo democritica também ndo nos define como um ou outro modelo, liberal ou social. A
democracia demonstra um repudio a ditadura a que estava submetido o Brasil na ordem politica.
Independente da passagem do Brasil a condi¢cdo de Estado Social, a afirmacdo da democracia era um
ato fundador da prépria Assembleia Nacional Constituinte. O reajuste para o Estado Social ndo se
identifica por exigir um sacrificio do valor liberdade. A liberdade ndo é um bem humano passivel de ser
perdido: no Estado de Direito Social o que se hd de mudar é o seu sentido de acordo com a realidade
social. Reserva-se para o Estado o direito de fixar limites da agdo individual, cabendo-lhe harmonizar
os bens particulares com o bem comum, ou seja, mantém o Estado de Direito. A seguranca juridica,
como confianca garantida na vigéncia do direito em sua administracdo imparcial e justa, deve ser
acrescido o valor da justica social que responda as transformacdes urgentes do nosso tempo.” MAIA,
Gretha Leite. Revisitando quatro categorias fundamentais: Estado de Direito, Estado Liberal, Estado
Social e Democracia. NOMOS Revista do Programa de Pés Graduacdo em Direito da UFC,
Fortaleza, v. 31, n. 2, p. 29-41, jul.dez/2011.

% OLIVEIRA, Manfredo Aratjo. Etica, direito e democracia. S3o Paulo: Paulus, 2010. p. 270.
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constitucional, pois todo aquele que vive a Constituicdo é chamado a interpreta-la®,

sendo reconhecido como seu legitimo intérprete.

Ademais, com a ampliacio também do circulo de intérpretes
constitucionais, com a diversificacao das formas de participacdo na vida politica e na
formulacdo de politicas publicas e a integracdo das mais variadas perspectivas
hermenéuticas, a partir do debate e do dissenso, pode-se chegar a solucdes
hermenéuticas mais democraticas, de forma a ouvir, considerar e contemplar os
anseios dos mais diversos atores sociais, atuando para a solucdo de conflitos de forma
dialogada e participativa, o que também trard reflexos na realizacdo dos direitos
sociais, em especial do direito a moradia, que também demanda a participacdo dos

destinatarios, conforme sera demonstrado a seguir.

Afinal, a democracia exige condi¢des de efetiva participacdo do cidadao
na vida social e politica, participacdo esta que podera potencializar a efetivacdo dos

direitos sociais, dentre eles do direito a moradia.

3.2 Direito a moradia: significado

O direito a moradia é um direito fundamental de segunda dimensao
previsto no art. 6° da Constituicdo Brasileira de 1988. Antes mesmo da expressa
previsao constitucional no aludido artigo, possibilitada pela Emenda Constitucional
n° 26, de 2000, o direito a moradia ja era reconhecido como um direito fundamental
por ser um direito inerente a condi¢cao humana, conforme infere-se da sua previsao no
art. 7°, IV, do aludido diploma constitucional, ao dispor que o saldrio minimo do
trabalhador deve ser capaz de atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua

familia elencando, entre estas, a moradia.

Referido direito também decorre do art. 23, IX da Constituicdo Federal,
ao fixar como competéncia administrativa da Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios a promocdo de programas de constru¢cdo de moradias e melhorias das

* HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Gilmar
Ferreira Mendes (trad). Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 13.
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condicOes habitacionais, competéncia administrativa comum, como as que asseguram

os direitos a saide e educacao.

A necessidade de moradia e de abrigo das intempéries antecede a propria

nocao de propriedade, sendo algo inerente a condi¢cdo humana.

Colacione-se, por oportuna, a definicdo de direito a moradia de Loreci
Gottschalk Nolasco®:

O direito de moradia consiste na posse exclusiva e, com duracao razoavel,
de um espago onde se tenha protecao contra a intempérie e, com resguardo
da intimidade, as condi¢es para a pratica de atos elementares da vida:
alimentacao, repouso, higiene, reproducdo, comunhdo. Trata-se de direito
erga omnes. Nesse sentido, moradia é o lugar intimo de sobrevivéncia do
ser humano, é o local privilegiado que o homem normalmente escolhe
para alimentar-se, descansar e perpetuar a espécie. Constitui o abrigo e a
protecao para si e os seus; dai nasce o direito a sua inviolabilidade e a
constitucionalidade de sua protecao.

Verifica-se que o direito a moradia esta diretamente relacionado com a
efetivacao do principio da dignidade da pessoa humana e vai além da definicdo de um
espaco intimo de sobrevivéncia. Assim, o referido direito se traduz na garantia das
condicOes necessarias a uma existéncia digna, a partir de uma moradia provida de
“um minimo de conforto e salubridade para viver”,* “dotada de condigdes seguras e

confortaveis capazes de proporcionarem uma vida digna e com qualidade”®.

Logo, o direito a moradia ndo significa simplesmente a existéncia de um
teto ou de qualquer abrigo, pois exige condicoes de salubridade e de adequacdo do
local para morada, com acesso a servicos basicos e a equipamentos urbanos e

comunitarios.

Dessa forma, optou-se por adotar a definicao oferecida por Eli Meneses

Bessa sobre direito a moradia:

O direito a moradia pode ser definido como direito a uma habitacdo digna,
de dimensdes adequadas, que garanta aos seus moradores privacidade e
tranquilidade, bem como o acesso aos locais de trabalho e lazer, aos
equipamentos urbanos e comunitrios, ao transporte e aos Servicos
putblicos projetados de acordo com os interesses e as necessidades da

%2 NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito fundamental a moradia. Sio Paulo: Pilares, 2008. p. 88.

% PAGANI, Elaine Adelina. O direito de propriedade e o direito a moradia: Um didlogo
comparativo entre o direito de propriedade urbana imé6vel e o direto a moradia. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2009. p. 93.

* Ibid.
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populacdo da cidade, mediante uma gestdo democratica e respeitando-se o
principio do desenvolvimento sustentavel.®

Assim, o direito a moradia é um direito inerente a pessoa humana, sendo
o pressuposto para o desenvolvimento de uma vida familiar e social digna,
possibilitando, ainda, o exercicio do direito a intimidade do individuo e de sua
familia. Ressalte-se que tal direito compreende ndo apenas 0 acesso a uma casa, mas
também o acesso a condicOes reais de habitacdo, dotada de infraestrutura e acesso a
servicos e bens publicos indispensaveis, tais como abastecimento de agua,
fornecimento de energia elétrica, sistema de esgoto e de coleta de lixo, acesso a

transporte publico, dentre outros.

A respeito da importancia do direito a moradia ou a la vivienda, como é

conhecido no direito espanhol, transcreva-se Maria Isabel Garrido Gomez®:

La vivienda habitual es donde se construye el apoyo fisico para hacer
efectivos los fines de la persona y la familia. La familiarizacién es una
voluntad de destino dirigida a un alojamiento palpable, constatable y
real, independientemente de su titularidad y de dénde radique el
domicilio. La solidariedad y condiciones de la familia nuclear se
detallan en una vida, un domicilio y unos ingresos communes, aportando
la vivienda a la familia la satisfaccion de necesidades bioldgicas
(albergue, defensa contra las inclemencias de la naturaleza y del clima,
conservacién de la salud...), personalisimas (intimidad, bienestar,
seguridad...) y sociales y ambientales (relaciones de convivencia y de
vecindad, acceso a bienes y servicios culturales, administrativos,
recreativos..., vinculados a las formas de vida —urbana y rural- de la
sociedad contemporanea). Por consiguiente, tiene un valor econémico y
otro moral. Estas directrices dan a conocer que es una necesidad,
consistiendo el labor de la Administracion en prestaciones directas,
como la construccién de viviendas dignas y la financiacién, aquisicién y
uso de las mismas, o indirectas, con la promulgacién de una legislacién

®BESSA, Eli Meneses. Agdes coletivas de regularizagio fundiaria urbana como instrumento para
a concretizacao do direito fundamental a moradia no Brasil. 2003 184f. Dissertacdo (Mestrado).
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Cear4, Fortaleza, 2003, p. 54.

® Traducao livre: A moradia é onde se constréi o apoio fisico para fazer efetivos os fins da pessoa e da
familia. A familiaridade é uma vontade do destino dirigida a um alojamento palpavel, constante e real,
independente de sua titularidade e de onde radique o domicilio. A solidariedade e condi¢des da familia
nuclear sdo detalhadas em uma vida, um domicilio e habitagdes comuns, possibilitando a familia e
satisfacdo de necessidades biolégicas (abrigo, defesa contra as incleméncias da natureza e do clima,
conservacao da satide...), personalissimas (intimidade, bem estar, segurancga...) e sociais e ambientais
(relacdes de convivéncia e de vizinhanca, acesso a bens e servicos culturais, administrativos,
recreativos..., vinculados a formas de vida —urbana e rural- da sociedade contemporanea). Por
conseguinte, tem um valor econdmico e outro moral. Estas diretrizes demonstram que é uma
necessidade, consistindo o trabalho da Administracdo em prestacGes diretas, como a construcdo de
moradias dignas e o financiamento, aquisicdo e uso das mesmas, ou indiretas, com a promulgacdo de
uma legislacdo que permita seu acesso. A dignidade e adequacdo material aludidas devem estender-se
ao entorno, o que atribui uma ordenagdo do territério. Até agora ndo se presto a suficiente atengdo a
relacdo do individuo com o seu habitat, e os poderes ptiblicos ndo tem valorado em sua justa medida
que o alojamento seja proporcional as modificacdes que gradualmente sofre a pessoa e o grupo
familiar, causadas pelas mutacdes demograficas e das formas de vida, e pelas alteracées da atividade
dos ocupantes e sua idade. GOMEZ, Maria Isabel Garrido. Derechos fundamentales y Estado social
e democratico de Derecho. Madrid: Dilex, 2007, p. 131.
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que permita su acceso. La dignidad y adecuaciéon material aludidas
deben extenderse al entorno, lo que atribuye una ordenacién del
territorio. Hasta ahora no se ha prestado la suficiente atencién a la
relacién del individuo con su habitat, y los poderes ptiblicos no han
valorado en su justa medida que el alojamiento sea proporcional a las
modificaciones que gradualmente sufre la persona y el grupo familiar,
causadas por las mutaciones demogréaficas y de las formas de vida, y por
las alteraciones de la actividad de los ocupantes y su edad.

Assim, ndo basta apenas ter um local para abrigo. E necessaria a
qualificacdo desse espaco de convivéncia familiar chamado moradia, também tido por

inadequado pela caréncia ou insuficiéncia de infraestrutura basica.

Ademais, merece destaque o fato de a protecao conferida ao direito a
moradia abranger ndo apenas direitos de cunho negativo ou de defesa, exercitaveis
contra agentes publicos ou privados, mas também compreende direitos de cunho

positivo ou prestacional.

Colacione-se, por oportuno, licio de Odoné Serrano Jinior®’:

Na funcédo de defesa (dimensado negativa), o direito a moradia se expressa
com o conteido de deveres de abstencdo erga omnes. Essa dimensdo
funcional concretiza-se nas normas que asseguram a inviolabilidade do
domicilio, no sentido de protegé-lo contr invasdes por agentes ptiblicos
e/ou particulares, como a constante do inc. XI do art. 5° da Constitui¢do de
1988.

Concretiza-se o direito a moradia, também, nesta dimensdo funcional-
defensiva, nas normas que a protegem contra penhora, alienacdo
voluntaria, dacdo em pagamento, entre outros atos de despojamento, os
bens materiais utilizados para o exercicio da moradia, notadamente os
imdveis utilizados como unidades habitacionais, quando, no caso
concreto, o proprietario ndo tiver condi¢Ges financeiras de acesso a outra
residéncia por meio de locacdo, compra de imdvel, pagamento de
hospedagem etc.

Expressam, igualmente, essa dimensdo negativa (funcdo de defesa), as
normas que protegem moradores contra despejos arbitrarios.

Quando essa dimensdo negativa ndo for espontaneamente observada,
havera necessidade de entrar em acdo a dimensdo positiva do direito a
moradia, também chamada de direito a protecdo estatal, de modo a
assegurar a posicao juridica prevista pelo ordenamento em favor do titular
do direito.

Na dimensdo positiva ou funcdo prestacional, o direito a moradia demanda
a estruturacao de orgdos e a edicdo de normas que estabelecam
procedimentos de tutela e promogdo do direito a moradia. Demanda, em
casos de necessidade, o fornecimento pelo Estado de auxilio financeiro, a
prestacdo de servigco publico ou a entrega de bens materiais, entre outras
acOes comissivas.

” SERRANO JUNIOR, Odoné. O direito humano fundamental a moradia digna: exigibilidade,
universalizacdo e politicas ptiblicas para o desenvolvimento. Curitiba: Jurua, 2012. p. 40.
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Assim, na dimensdo positiva, o direito a moradia exige do Estado, como
forma de realizacdo, o fomento e a facilitacdo do acesso a tal direito, por meio da
edicao de normas e do desenvolvimento de politicas publicas para tal fim, tais como
reducdo de juros em financiamentos, reducdo ou isencdo de carga tributaria®
referentes a imoveis destinados a moradia, promog¢do da regularizacdo fundiaria e
urbanizagdo em assentamentos urbanos® precarios, pagamento de determinado valor
para possibilitar o pagamento de aluguel em situacdes especificas™ ou construgdo e
disponibilizacdo de unidades habitacionais.

% Como exemplo, cite-se a Campanha Papel da Casa, uma iniciativa da Prefeitura Municipal de
Fortaleza, Governo do Estado do Ceara e Tribunal de Justica que visa a proceder a regularizacao
fundiaria das cerca de 22.877 familias que vivem em iméveis da Companhia de Habitacdo do Ceara
(COHAB), através do Sistema Financeiro de Habitagdo (SFH), destacando-se, que a regularizacdo das
moradias esta sendo feita com isengdo do IPTU, ITBI e taxa da COHAB, além da reducdo de 70% dos
emolumentos cartoriais. Assim, o custo para os mutudarios sera, no maximo, de R$ 150,00 (cento e
cinquenta reais), conforme informacdes disponiveis em: <http://www.fortaleza.ce.gov.br/cartilha-da-
campanha-papel-da-casa-cohab>. Acesso em: 25 maio 2015.

% A Lei federal n° 11.977/2009 estabelece conceitos, procedimentos, competencias e instrumentos para
agilizar e tornar efetivo o processo de regularizagdo fundidria de assentamentos urbanos, especialmente
nos €asos em que configurado 0 interesse social. Disponivel em:
<http://www.mobilizacuritiba.org.br/files/2014/06/Cartilha-lei-11977-Regularizacdo-fundiaria.pdf.>
Acesso em: 25 mai. 2015.

7 A Lei municipal n° 10.131, de 28 de novembro de 2013, que alterou a lei municipal n° 9.682/2010,
de 26 de agosto de 2010, dispde sobre o programa de locacao social a ser conferido de forma proviséria
d familias em situacdo de vulnerabilidade social, conforme art. 1° e 5°:

“Art. 1° Fica o Municipio de Fortaleza autorizado a implantar o Programa de Locagdo Social (PLS),
por meio da Fundacdo de Desenvolvimento Habitacional de Fortaleza (HABITAFOR), da Guarda
Municipal e Defesa Civil de Fortaleza (GMF), da Secretaria Municipal de Trabalho, Desenvolvimento
Social e Combate a Fome (SETRA) e da Secretaria da Cidadania e Direitos Humanos (SCDH), em
conjunto denominados Grupo Gestor, destinado a prover moradia proviséria para familias em situacdo
de vulnerabilidade social, vitimas de desastres e nos casos previstos no art. 5° desta Lei. (NR).
Paragrafo Unico - Para efeitos desta Lei, consideram-se:

I - 6rgdos e entidades da administragdo municipal sdo os de execugdo da administracdo direta, indireta
e fundacional, vinculados ao Poder Executivo, e que tenham como atividades fins a protecdo de
pessoas e/ou a prestacdo de servigos voltados para os direitos e garantias sociais;

IT - familia é o grupo de pessoas com vinculos efetivos de convivéncia, independente de género,
geracdo, parentesco ou consanguinidade;

III - baixa renda se configura quando a soma de todo o rendimento familiar é inferior a 3 (trés) salarios
minimos;

IV - beneficidrio é o individuo juntamente com sua familia contemplados com o Programa de Locagdo
Social;

V - vulnerabilidade social é o agravamento da pobreza, decorrente de graves violagdes de direitos
humanos, violéncia, condicdo fisica, exploracdo e abuso sexual, que resultem em perdas dos vinculos
familiares e comunitérios ou em situacdo de desabrigamento ou desalojamento;

VI - desastre é o resultado de eventos adversos, naturais ou provocados pelo homem sobre um cenério
vulneravel, causando grave perturbacdo ao funcionamento de uma comunidade ou sociedade,
envolvendo extensivas perdas e danos humanos, materiais, econémicos ou ambientais, que excede a
sua capacidade de lidar com o problema usando meios proprios.

[...]

Art. 5° O ingresso no Programa de Locacdo Social ocorrera através de cadastro préprio do érgao da
administracdo municipal integrante do Grupo Gestor, mediante a comprovacao da condicdo de baixa
renda, vulnerabilidade social e situacdo de desastre do pretenso beneficiario, sendo assegurada a
preferéncia para:

I - os que habitarem em condi¢des subumanas, em areas de risco iminente ou que tenham sido
atingidos por qualquer espécie de desastre;
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Dessa forma, verifica-se que o direito a moradia estd intrinsecamente
ligado ao direito a vida e a realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
cuja realizacdo em toda a sua amplitude desafia continuamente o desenvolvimento de

solucdes criativas para a sua efetivacao.

3.2.1 A protegdo constitucional do direito a moradia

A Constituicao Federal Brasileira de 1988 ja enuncia em seu preambulo a
preocupacdo com os direitos sociais e com a finalidade de assegurar a todos as
condices para o desenvolvimento de uma vida digna de forma a construir uma

sociedade mais fraterna, justa e menos desigual.

O Estado brasileiro, conforme o artigo 1°, paragrafo tinico, se fundamenta
na soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa e no pluralismo politico e, dentre os seus objetivos, expressos no
art. 3°, destacam-se a construcao de uma sociedade livre, justa e soliddria, com a
promoc¢do do bem estar de todos por meio da reducdo das desigualdades sociais e

erradicacdo da pobreza e da marginalizacao.

Logo, a realizacdo dos direitos sociais e, dentre estes, do direito a
moradia, integra o projeto politico tracado pelo constituinte brasileiro, de forma a ser
perseguido insistentemente por todos os poderes da Reptblica e por todos os que

compdem o Estado brasileiro.

O direito a moradia encontra previsao expressa no art. 6° do diploma
constitucional brasileiro em vigor, embora ja fosse exigido antes mesmo de sua

inclusdo pela Emenda Constitucional n° 26 de 2000, conforme demonstrado.

IT - familias em situacdo de desalojamento temporario, que ja se encontrem cadastradas em programas
habitacionais, e estejam em processo de reassentamento para novas unidades habitacionais;

IIT - mulheres em situagdo de violéncia doméstica e/ou sexual, idosos, pessoas com deficiéncia,
enfermos graves ou arrimos de familia;

IV - familias ou pessoas em situacdo de baixa renda ou em situacao de vulnerabilidade social e que se
encontrem em situagao de moradia de rua.” Disponivel em:
<https://www.leismunicipais.com.br/a/ce/f/fortaleza/lei-ordinaria/2013/1013/10131/lei-ordinaria-n-
10131-2013-altera-a-lei-municipal-n-9682-2010-que-dispoe-sobre-o-programa-de-locacao-social-e-da-
outras-providencias>. Acesso em: 25 maio 2015.
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A esse respeito, conclui Ligia Melo™:

Em nossa Constituicdo, tal direito pode ser identificado em diversos
artigos e a partir de uma interpretacdo sistémica do texto constitucional,
tendo como referéncia o art. 1° da Constituicdo, que aponta como um dos
fundamentos da Reptiblica Federativa Brasileira a dignidade da pessoa
humana, é possivel compreender que tudo aquilo que ndo promove e/ou
impede o acesso a moradia nega tal bem juridico.

Desta feita, pode-se dizer que a moradia como direito tem fundamento a
partir da previsdo juridica da dignidade humana no titulo dos principios
fundamentais do Estado brasileiro. Seguindo a leitura do texto, no art. 3°
estdo descritos seus objetivos e entre eles esta a erradicacao da pobreza,
reducdo das desigualdades sociais, além da construgdao de uma sociedade
livre, justa e solidaria, promovendo o bem de todos.

Assim, antes mesmo da expressa previsdo constitucional no aludido
artigo, o direito a moradia ja era reconhecido como um direito fundamental por ser
um direito inerente a condicdo humana, conforme a previsao contida no art. 7°, IV, do
aludido diploma constitucional, ao dispor que o salario minimo do trabalhador deve
ser capaz de atender as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia, entre elas

a moradia.

Também se infere tal direito a partir do art. 23, IX da Constituicao
Federal, ao fixar como competéncia administrativa comum da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios a promog¢ao de programas de constru¢do de moradias e
melhorias das condi¢Oes habitacionais, visando a promog¢dao do bem-estar social de

forma a realizar os objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Ao comentar referido artigo, destaca Patricia Marques Gazola’:

Esse artigo, interpretado de forma sistematica com os fundamentos e
objetivos constitucionais de se assegurar a dignidade da pessoa humana
com diminui¢do das desigualdades e erradicagdo da pobreza, determina a
implantacdo de programas habitacionais voltados para a populacdo de
baixa renda. Tais competéncias expressam deveres constitucionais, nao
faculdades.

[...]

Mesmo sendo de responsabilidade do poder ptiblico a implantacdo de
programas habitacionais sdo pouquissimos o0s programas que se
preocupam em viabilizar o acesso a moradia ou lote urbanizado para
familias com renda de zero a trés salaries minimos.

' MELO, Ligia. Direito a moradia no Brasil: politica urbana e acesso por meio da regularizagdo
fundiaria. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 40.

2 GAZOLA, Patricia Marques. Concretizacdo do direito a moradia digna: teoria e pritica. Belo
Horizonte: Férum, 2008, p. 52 e 53.
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Ora, a insercao do direito a moradia nos direitos fundamentais previstos
pela Constituicdo Federal brasileira denota, antes de tudo, uma opgao politica feita
pelo legislador de ndo apenas conferir protecdo juridica a tal direito, mas também de

conferir-lhe a maxima efetividade.

E isso decorre justamente de sua indispensabilidade para garantir uma
vida fundada na dignidade, mormente quando “a garantia das condi¢des minimas
para uma existéncia digna integra o contetido essencial do principio do Estado Social

de Direito, constituindo uma de suas principais tarefas e obrigagdes””.

Nesse contexto, torna-se indispensavel perquirir acerca dos reflexos de tal

previsdo constitucional na efetivacao do direito a moradia.

E sabido que o catalogo de direitos fundamentais é extenso e, a despeito
de se reconhecer a impossibilidade de realizacdo integral de todos os direitos
fundamentais ao mesmo tempo, em especial daqueles que exigem prestagcoes
positivas por parte do Estado, em razao da limitacdo de recursos e do déficit social de
varios séculos experimentado pelo Brasil, resta clarividente que sdao exigidas a sua
observancia e realizacdo, pelo simples fato de estarem contidos na Constituicdo
Federal, que obriga e produz efeitos tanto nas relacdes com o poder publico quanto

nas relacoes entre particulares.

Assim, em um cendario como o brasileiro onde sdo intiimeras e cada vez
mais basicas as necessidades de prestacoes de servicos por parte do Estado a uma
populacdo empobrecida e extremamente desigual, o compromisso e a
responsabilidade do Estado ao gerir o orcamento e definir a alocagdo dos recursos,
deve ser ainda maior e cada vez mais eficiente, principalmente tendo em vista a
limitacdo orcamentaria e a implicacdao de dispéndio de recursos publicos necessarios
a protecdo de todo e qualquer direito, independentemente de tratar-se de direito

social.

Destaque-se, por oportuno, Stephen Holmes e Cass R. Sunstein’™:

7 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a sadde: algumas aproximacdes. In SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet; TIMM,
Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais, orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 19.

" Tradugdo livre: Como os servicos oferecidos pelo governo, destinados a melhorar o bem-estar
individual e coletivo, todos os direitos legais, inclusive constitucionais, pressupéem decisdes politicas
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[...] As government-provided services aimed at enhancing individual and
collective welfare, all legal rights, including constitucional ones,
presuppose political decisions (which could have been different) about
how to channel scarce resources most effectively given the shifting
problems and opportunities at hand.

[...] Constitutional rights provisions, specially, contain broad and
ambiguous generalities that must be interpreted and specified by ever-new
judicial personnel possessing moral sensibilities and commitments that
vary over time [...] To take the coast of rights into account is therefore to
think something like a government procurement officer, asking how to
allocate limited resources intelligently while keeping a wide array of
public goods in mind. Legal rights have ‘opportunity costs’.

Assim, todo e qualquer direito implica em encargos financeiros para o
Estado pois, ainda que ndo demandem prestacOes positivas diretas, ha o custo da
manutencao da estrutura e das institui¢coes criadas para garantir tais direitos, tais

como Poder Judiciario, Defensoria Publica e Ministério Publico.

Logo, somente com uma gestdo responsavel dos recursos financeiros dos
quais dispoe o Estado e com uma atuacao integrada e efetiva de todos os poderes da
Reptiblica e das instituiches criadas para a defesa judicial e extrajudicial dos
interesses da populacdo, sobretudo da populacdao hipossuficiente, que experimenta
maiores desafios no que concerne ao acesso a justica, em um esfor¢o continuo para,
no desempenho de suas funcdes, garantir aos direitos, em especial os sociais,
incluindo o direito a moradia, a maxima efetividade, é que podera se tornar concreta a

protecao e efetividade exigidas pela Constituicdo Federal.

A esse respeito, destaque-se, por oportuno, Clémerson Merlin Cléve’:

Afirme-se, portanto, que sob a égide da Constituicdo Federal de 1988 o
Estado, espaco politico por exceléncia, havera também de ser
compreendido como uma espécie de ossatura institucional desenhada pelo
Constituinte para satisfazer os principios, objetivos e direitos
fundamentais através da atuagdo do Legislativo, buscando a concretizagdo

(que poderiam ter sido diferentes) sobre como canalizar recursos escassos de forma mais eficaz tendo
em conta os problemas de deslocamento e oportunidades envolvidos. [...] Disposi¢oes de direitos
constitucionais, em especial, contém generalidades amplas e ambiguas que devem ser interpretadas e
especificadas sempre pelos operadores juridicos que possuem sensibilidades e compromissos que
variam ao longo do tempo [...] Considerar o custo dos direitos é, portanto, agir como um oficial de
compras governamentais, perguntando como alocar recursos limitados de forma inteligente, mantendo
uma ampla gama de bens publicos em mente, pois od direitos legais tém "custos de oportunidade".
HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York:
W.W. Norton E Company, 1999, p. 222-224.

> CLEVE, Clémerson Merlin. Revista de Direito Constitucional e Internacional. A eficicia dos
direitos fundamentais sociais. v. 14, n. 54, jan./mar. 2006, p. 32.
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das disposi¢des constitucionais, inclusive daquelas veiculando os direitos
prestacionais, através da atuacdo do Judiciario, que devera manifestar-se
com sustentacdo numa hermenéutica comprometida com a principiologia
constitucional, e em virtude da acdo do Executivo ao qual incumbe
desenvolver politicas publicas realizadoras de direitos e criar ou aprimorar

N

os servigos publicos voltados a idéntica finalidade (saide, educacdo,
habitacdo etc.).

Esclareca-se, por oportuno, que as obrigacdoes de cunho prestacional
exigidas a efetivacdo do direito a moradia ndo impedem tampouco afastam o controle
judicial, principalmente quando verificadas omissdes e abusos por parte do poder

publico.

Nesse sentido, continua a esclarecer o autor:

A vinculagdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais (dimensao
objetiva) é suficiente para deles exigir a adocdo de politicas voltadas para
o seu cumprimento (num horizonte de tempo, evidentemente). Tais
politicas, como estd-se a sustentar, podem ser inclusive exigidas
judicialmente. Se ndo é, em principio, possivel reclamar, imediatamente,
argumentando com a existéncia definitiva de posicdo juridico-subjetiva
positiva de vantagem, os direitos prestacionais ainda ndo regulamentados
(moradia, por exemplo), quando ndo origindrios, é perfeitamente possivel
a propositura de acdo judicial exigente de definicdo de politica de
prestacdo por parte do Estado que possa atender, em prazo razoavel, a
imposicdo constitucional.

Assim, a previsdo constitucional do direito social a moradia ndo apenas
obriga como estabelece um dever de efetivacdo a ser perseguido por todos aqueles
que compoem o Estado brasileiro, devendo este desenvolver os mecanismos e
politicas publicas necessarios a sua efetivacdo, destacando-se que resta plenamente
possivel a submissdo, inclusive de politicas ptiblicas prestacionais, a tutela do Poder
Judiciario, mormente quando se mostram recorrentes omissoes e abusos praticados
pelo poder publico na concretizacdao de tal direito, indispensavel a realizacdo da

propria dignidade da pessoa humana.

Inegavelmente, a efetivacdo do direito a moradia exige uma atuacdo para a
implementacdo de politicas publicas voltadas para a habitacdo, construcao de
habitacdoes populares e melhorias habitacionais, além da inclusdao de politicas
habitacionais no orcamento publico, controle social, controle externo e interno das
atividades do Poder Executivo, além de medidas tendentes a regulacdo do solo

urbano, a aplicagdo da funcdo social da propriedade e a protecao daquele que exerce a
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funcao social da posse.

Além disso, a participacdao popular nas politicas publicas e a fiscalizacao
junto aos 6rgdos da Administracdo Publica deve ser redobrada para garantir a
implementacao de politicas de regularizacdo fundiaria. Deve ser uma luta constante da
cidadania, notadamente das comunidades hipossuficientes, as quais devem
acompanhar a execucdo da politica publica, inclusive na eliminagdo de areas de risco

e na protecdo ao meio ambiente.

A evidéncia, as politicas ptblicas devem ser equacionadas na esfera
administrativa. Todavia, diante do descaso e da omissdao cometidos pelo Estado para a
realizacdo de tal direito, reiteradamente noticiados, restara ao Poder Judiciario para,
no exercicio do seu mister constitucional, reconhecer o dever do ente estatal na
prestacdo do direito social a moradia, extraindo do ordenamento juridico vigente
garantias que permitam aos mais necessitados o pleno acesso aos direitos sociais e a
efetivacdo do direito a moradia, propiciando uma vida digna contemplada com o

minimo existencial.

Neste contexto, onde a protecao da dignidade da pessoa humana e da
moradia devem ser concretizadas no plano real pelo Poder Publico, cuja liberdade de
conformacdo esta limitada pela necessidade de efetivacdo dos direitos basicos do
cidaddo, entende-se que a discricionariedade na atuacao da Administracdo é balizada
pela consecucdao, ao menos, do nicleo essencial dos direitos fundamentais
constitucionalmente elencados ou extraidos da mesma constituicao e/ou das normas

internalizadas.

Logo, a liberdade de conformagdo do Administrador é relativa, somente se
apresentando quando atendidas as necessidades basicas do cidadao, ndao sendo o Poder
Publico livre para investir, por exemplo, em publicidade e/ou promocoes de eventos
recreativos tal como festa de final de ano, enquanto ndo satisfeitos os investimentos

em moradia, satde e educagdo, por exemplo.

Assim, reitere-se: a Constituicdo obriga e deve ser conferida as suas
normas a maxima efetividade, sob pena de restarem comprometidas a integridade e a

eficacia da propria Constituicao.
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Luis Roberto Barroso’®, comentando sobre a efetividade das normas

constitucionais, leciona que, verbis:

Embora resulte de um impulso politico, que deflagra o poder constituinte
originario, a Constituicdo, uma vez posta em vigéncia, é um documento
juridico, é um sistema de normas. As normas constitucionais, como espécie
do género normas juridicas, conservam os atributos essenciais destas,
dentre os quais a imperatividade. De regra, como qualquer outra norma,
elas contém um mandamento, uma prescricdo, uma ordem, com forca
juridica e ndo apenas moral.

Claudio Pereira de Souza Neto’” assim se posiciona a respeito do tema:

Como se sabe, em todo esse complexo debate sobre a relagdo entre
fundamentacdao e normatividade, uma das areas mais problemaéticas é
justamente a dos direitos sociais. Dentre as questdes que ocupam o centro
do debate contemporaneo, a que tem suscitado as polémicas mais intensas
é exatamente a afericdo de em que grau de intensidade e de abrangéncia o
Judiciério pode concretizar direitos que demandam prestacoes positivas do
Estado, como é o caso da satde, da educacao, da moradia etc. E frequente
a alegacdo de que ndo cabe ao Judiciario realizar a concretizacdo de tais
direitos, visto que esta depende de opcGes de carater orcamentario, a serem
tomadas em cenarios de escassez de recursos. A atuacdo social do Estado
estaria condicionada a ‘reserva do possivel’, razdo pela qual a legitimidade
para a tomada de decisdes nessa seara seria do Executivo e do Legislativo,
compostas por autoridades escolhidas pelo voto popular.

Dessa forma, quando o Poder Judiciario possibilita, por meio de suas
decisoes, a efetivacdo dos direitos sociais consagrados na Constituicdo Federal nao
esta usurpando a soberania popular, mas garantindo-a, exercitando o seu mister

constitucional de forma absolutamente legitima.

Dessa forma, ndo so6 é possivel, como resta imprescindivel, o controle das
politicas habitacionais e a tutela do direito a moradia contra omissdes ou falhas no
que concerne a protecdo e a promocdo de tal direito, como forma de realizacdao da
pauta axiologica eleita democraticamente pela Constituicdo Federal de 1988, a

demandar a sua maxima efetividade.

3.2.2 Do direito a moradia nos tratados internacionais

7 BARROSO, Luis Roberto. A proteggo juridica do meio ambiente na Constituicdo Brasileira. Revista
Forense. v. 318-1992 (abr/maio/jun). Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 43.

7 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria Constitucional e Democracia Deliberativa. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 245 e 246.
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Diversos diplomas internacionais também reconhecem a protecio do
direito a moradia, destacando-se, por oportuno, o compromisso assumido pelo Brasil
perante a comunidade internacional na defesa de tal direito, por meio da assinatura de
diversos instrumentos juridicos internacionais, ratificados pelo Estado Brasileiro,
reconhecendo o direito humano a moradia, em especial a Declaracdao Universal dos
Direitos do Homem de 1948, (art. XXV, item 1- direito a um padrdo de vida
adequado), o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de
1966, (Art. 11. Direito a um nivel de vida e a moradia adequados) e a Declaracao

sobre Assentamento de Vancouver de 1976 (Secao III, item 8).

A Declaragdo das Nagoes Unidas de 1948, elaborada logo apos a Segunda
Guerra Mundial, enumera os direitos que possui todo ser humano, reconhecendo a
toda pessoa humana o direito a uma vida digna incluindo, expressamente, entre as
necessidades a serem satisfeitas para atingir tal mister, a habitacdo, conforme o

disposto no art. XXV, item 1”® da referida Declaragdo.

Esclarega-se, por oportuno, que o direito a moradia difere do direito a

habitagdo”, apesar de serem utilizados muitas vezes como sindnimos, e exige, além

78 Assevera o item 1 do Art. XXV da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. “Toda pessoa tem
direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a S e a sua familia salde e bem-estar, alimentacao,
vestuario, habitacdo, cuidados medicos e 0s serviceos sociais indispenséveis, direito a seguranca em
caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias for a de seu controle” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
ONU Brasil. Disponivel em: <http://e25.d32.myftpupload.com/img/2014/09/DUDH.pdf> Acesso em:
27 dez. 2014.

7 Alguns autores utilizam direito a habitagdo e direito a moradia como sindnimos. Contudo, tal
posicionamento ndo se mostra como o mais acertado, a despeito de a finalidade primeira do direito a
habitagdo ser permitir o exercicio do direito a moradia. Colacione-se, por oportuno, trecho de entrevista
concedida por Sérgio Iglesias Nunes de Souza ao Jornal Carta Forense: “Em uma visdo civil-
constitucional, o direito a moradia define-se como um bem juridico pertencente & pessoa. E, sob o
aspecto do direito civil, um bem da personalidade que compde o postulado (ou principio, conforme a
linha hermenéutica adotada) da dignidade da pessoa humana. Sob o aspecto constitucional, define-se
como direito social atribuido pelo art. 6° da CR/88. Para no6s, distingue-se do direito de habitacdo. Este
incide sobre um bem imével como instrumentalizacdo do direito a moradia. Pode ser gratuito ou
oneroso, com carater de direito real ou de direito pessoal. A importancia pratica da distingdo é que a
perda ou suspensao do direito de habitacdo deve se dar observado a tutela juridica da moradia, como no
despejo com prazo digno de desocupacdo; a inviolabilidade do domicilio nos termos da CR/88 como
regra, sendo sempre uma medida de excecdo, em virtude de um bem juridico de maior envergadura no
caso concreto, como, por exemplo, o flagrante proprio de um crime permanente, como o ter em
depésito drogas em uma residéncia para fins de comércio; a invasdo de domicilio pela autoridade
policial quando h4d um crime em curso, como na violéncia doméstica. Mas todas essas situagdes sdo
excepcionais (inciso XI, art. 5° CR/88), incluido o desastre e prestacdo de socorro, pois, mesmo nelas, a
invasdo, de um modo geral s6 se justifica quando haja extrema urgéncia e, ndo havendo, de modo
fundamentado pelo magistrado e durante o dia. Entrevista concedida para o Jornal Carta Forense, em
03/01/2012. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/direito-a-moradia-
e-de-habitacao/8111>. Acesso em: 27 dez. 14.
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do lugar digno para a morada, que estejam presentes as condi¢oes de habitabilidade e
o oferecimento de uma série de servicos que tornem viavel o desenvolvimento de uma
vida humana dignamente. Contudo, ressalte-se que a finalidade primeira do direito a

habitacdo €é justamente possibilitar o exercicio do direito a moradia.

A respeito da distincdo entre direito a habitacdo e direito a moradia e suas

caracteristicas, esclarece Sérgio Iglesias Nunes de Souza®:

N&o obstante comumente se utilizar as expressbes direito a moradia e
direito a habitacdo como sinbnimas, a distincdo de cada uma tem
relevancia, sobretudo para distinguir a importancia do cunho pessoal da
primeira e do cunho patrimonia da segunda, sem, porém, olvidar-se do
forte liame teleoldgico em gque ambas se encontram. Portanto, a moradia é
um bem extrapatrimonia da personalidade e, portanto, assume todas as
caracteristicas desse direito.

[...]

O direito a moradia tem as seguintes caracteristicas, ndo s por ser direito
humano e fundamental, mas por tratar-se de um direito de personalidade:
intransmissibilidade, indisponibilidade, irrenunciabilidade, universalidade,
inviolabilidade, interdependéncia-quanto aos efeitos dos demais direitos da
personalidade -, além de ter caréter extrapatrimonial, de ser impenhoravel,
vitalicio, necessé&rio, essencial, oponivel erga omnes, absoluto e
imprescritivel.

Ja o direito de habitagdo tem as seguintes caracteristicas. € direito redl,
prescritivel, ndo-vitalicio e temporario, renunciavel, transmissivel ou
cedivel, exceto na forma gratuita, ndo universal —no sentido de que o gozo
do direito de habitacdo dependera da relagdo juridica constituida com o
objeto-e, por fim, penhoravel e sujeito a hipoteca.

Ademais, o direito a moradia é reconhecido em varios documentos
internacionais como um direito inerente a toda pessoa humana, visando tais
documentos declarar, reconhecer e proteger os direitos mais elementares do ser

humano, sempre qualificando-o como um direito humano fundamental.

Nesse contexto, o direito a moradia foi erigido a categoria de direito
humano fundamental na Declaracdo das Na¢des Unidas de 10 de dezembro de 1948,
por meio da Resolucao 217 A (III), art. XXV, I, ja comentada, e, desde entdo, varios

documentos internacionais passaram a reafirmar tal direito.

Importante destacar o tratamento conferido aos tratados internacionais

pelo direito brasileiro.

8 SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito a Moradia e de Habitacdo: analise comparativa e suas
implicacGes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 187/189.



60

Conforme o art. 5° paragrafos 2° e 3° da Constituicdo Federal Brasileira,
os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes dos
tratados internacionais dos quais o Brasil seja parte, destacando-se, porém, que 0s
tratados e convencgoes internacionais sobre direitos humanos aprovados em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros serdao equivalentes as emendas constitucionais.

Assim, tem-se que os tratados internacionais de direitos humanos sdao de
incorporacdo automatica, bastando, para tanto, a ratificacdo do Presidente da
Republica, ap6s a resolucdo definitiva do Congresso Nacional sobre tratados, por
meio de decreto legislativo, conforme o art. 49, I, da Constituicdo Federal, sem a
necessidade de uma norma de direito nacional que os integre ao ordenamento juridico,
conferindo-lhes o status de emenda constitucional, quando aprovados na forma
disposta pelo § 3° do art. 5° da Constituicao Federal. Ja os demais tratados exigem a
sistematica da incorporacao legislativa, sendo necessario, ap6s a ratificagdo, um
decreto expedido pelo Presidente da Republica para lhes conferir exigibilidade no

direito interno, sendo incorporados como normas infraconstitucionais.

Sobre a incorporacgdo dos tratados internacionais ao direito patrio, sintetiza

Flavia Piovesan®®:

Em sintese, relativamente aos tratados internacionais de protecao dos
direitos humanos, a Constituicdo brasileira de 1988, em seu art. 5°, §1°,
acolhe a sistematica da incorporacao automatica dos tratados, o que reflete
a adogdo da concepcdo monista. Ademais, como apreciado no tépico
anterior, a Carta de 1988 confere aos tratados de direitos humanos o status
de norma constitucional, por forca do art. 5°, §8§ 2° e 3°. O regime juridico
diferenciado conferido aos tratados de direitos humanos ndo é, todavia,
aplicavel aos demais tratados, isto é, aos tradicionais. No que tange a estes,
adota-se a sistematica da incorporacdo legislativa, exigindo que, apés a
ratificacdo, um ato com forca de lei (no caso brasileiro esse ato é um
decreto expedido pelo Executivo) confira execug¢do e cumprimento aos
tratados no plano interno. Desse modo, no que serefere aos tratados em
geral, acolhe-se a sistematica da incorporacdo ndo automatica, o que reflete
a adocdo da concepcdo dualista. Ainda no que tange a esses tratados
tradicionais e nos termos do art. 102, III, b, da Carta Maior, o Texto lhes
atribui natureza de norma infraconstitucional.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito congitucional internacional. Sio Paulo:
Saraiva: 2012, p. 153 e 154.

8 O Supremo Tribunal Federal adota atualmente, de forma magjoritéria, 0 posicionamento segundo o
qual os tratados e convencBes internacionais tém status supralegal, pois estédo acima da legislacdo
ordinaria, posicionando-se, porém, abaixo da Constituicao da Republica (STF, HC 87.585-8/TO, Pleno,
Rel. Min. Marco Aurédlio, j. em 3-12-2008; STF, Pleno, RE 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluzo, j. em
3-12-2008; STF, Pleno, RE 349.703/RS, Re. Min. Carlos Britto, j. em 3.12.2008), exceto quando
observarem o procedimento previsto no §3°, do art. 5°, da Constituicéo Brasileira
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Neste contexto, o Estado Brasileiro, signatario da Declaragdao Universal de
Direitos Humanos desde 1948, assumiu obrigacdes internacionais e perante seus
cidaddos desde a sua assinatura, colacionando-se, a esse respeito, Eli Meneses

Bessa®:

Os Estados que assinam esses documentos assumem responsabilidades,
perante a comunidade internacional e seus cidaddos, com a efetivagdo
desses direitos. Entre eles estd a Republica Federativa do Brasil. Essas
responsabilidades, no caso das declaragdes, resultam em compromissos
éticos e politicos ndo precisando de ratificacdo; ja em se tratando de
convengoes, tratados e pactos, resultam em verdadeiras obrigacdes legais.
No caso brasileiro, estas obrigacdes sdo reconhecidas com a ratificacdo do
tratado internacional pelo Congresso Nacional (vide arts. 49, I c.c 84,
VIII), podendo-se incluir no ordenamento juridico brasileiro direitos nao
originariamente previsto, por forca do § 2° do art. 5° de nossa Carta
Politica.*

Varios documentos internacionais que reconhecem o direito a moradia
foram assinados e ratificados pelo Brasil, cumprindo, assim, o requisito para

incorporacdo ao nosso direito interno, destacando-se, a seguir, os principais:

1 — Convencgdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminagao, de 1965, adotada pela Resolucao 2106 A (XX), da Assembleia Geral
da ONU de 21 de dezembro de 1965, e ratificada pelo Brasil em 27 de marco de
1968, a qual prevé em seu art. V%, que os Estados-partes comprometem-se a proibir
e a eliminar a discriminacdo em todas as suas formas para garantir, conforme alinea
“e”, 0 gozo dos direitos, econdmicos, sociais, e culturais destacando-se, dentre eles, o

direito a habitagdo, conforme o item (iii).

8 BESSA, Eli Meneses, op. cit., p. 47.

8 BESSA, Eli Meneses, op. cit. 2003, p.47.

& A referida Convencgéo foi promulgada pelo Decreto n° 65810, de 8 dez. 1969, apds aprovacdo do
Congresso Nacional pelo Decreto Legidativo n® 23, de 21 jun. 1967. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legis acao/ListaT extol ntegral .action?d=94836> Acesso em: 27 dez. 2014.
BLArtigo V

De acordo om as obrigagdes fundamentais enunciadas no artigo 2 desta Convencéo, os Estados-Partes
comprometem-se a proibir e a eliminar a discriminagdo racial sob todas as suas formas e a garantir o
direito de cada um a igualdade perante a lei, sem distingdo de raga, de cor ou de origem nacional ou
étnica, nomeadamente no gozo dos seguintes direitos:

€) direitos econdmicos, sociais e culturais, nomeadamente:

(iii) direito a habitacdo; " UNESCO. Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacéo Racial. Disponivel em: <
http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001393/139390por.pdf> Acesso em: 27 dez. 2014.
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2 - Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais de
1966, adotado pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, através da Resolugao 2200
(XXT), ratificado pelo Brasil em 12 de dezembro de 1991, pelo Decreto Legislativo n.
226, promulgado pelo Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992, que estabelece deveres
para os Estados dispondo, em seu art. 11.1¥, o direito de toda pessoa a um nivel
adequado de vida para si e sua familia, incluindo alimentacdo, vestimenta e moradia

adequadas.

3- Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, adotado pela
Assembleia Geral da ONU em 16.12.1966, através da Resolucao n°® 2200-A (XXI),
ratificado pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n°® 226, e promulgado pelo
Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Referido Pacto dispde sobre direitos

enderecados aos individuos.

4 - Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969, também
conhecido como Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario,
ratificado em 1992%, que dispde da seguinte forma: “Os Estados-partes devem adotar
medidas para efetivacdo dos direitos de cunho sdcio-econémico, como direito ao

saneamento, sadde (...)”, nos quais inclui-se, implicitamente, o direito a moradia.

5 - Declaracdo do Progresso e Desenvolvimento Social, de 1969. A
Assembleia da ONU de 11 de dezembro de 1969 proclamou, pela Res. 2542

(XXIV)*™®, no art. 11, que o desenvolvimento social deve visar o aumento continuo

8 «Art. 11-1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de
vida adequado para si proprio e sua familia, inclusive a aimentagdo, vestimenta e moradia adequadas,
assim, como a uma melhoria continua de suas condi¢des de vida. Os Estados-partes tomardo medidas
apropriadas para assegurar a consecucdo desse direito, reconhecendo nesse sentido, a importancia
essencial da cooperacdo internacional fundada no livre consentimento”. Disponivel em
<http://www.dhnet.org.br/direitos/s p/onu/doc/pactol.htm> Acesso em: 27 dez. 2014.
8 Aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n. 27, de 25.9.1992, e promulgada pelo Decreto n. 678,
de 6.11.1992.
¥ “PARTE Il - OBJECTIVOS
O progresso e desenvolvimento socia visardo a elevagdo continua dos niveis de vida materiais e
espirituais de todos os membros da sociedade, dentro do respeito e em observancia dos direitos
humanos e liberdades fundamentais, mediante a realizac8o dos seguintes objectivos principais:
Artigo 10.°
(...)
f) Garantia a todos, particularmente as pessoas pertencentes a grupos carenciados e as familias
NUMErosas, de habitagdo e  servicos publicos  adequados.” Disponivel em
<http://direitoshumanos.gddc.pt/3_16/11IPAG3_16_1.htm> Acesso em: 27 dez. 2014.
* N&o ratificada pelo Brasil até a presente data.
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do padrdo de vida de todos os membros da comunidade, elencando, como objetivo, da

Parte II, Artigo 10° “f”a garantia da habitacdo e servi¢os adequados.

6 - Declaragdo de Assentamentos Humanos de Vancouver, de 1976,
adotada pela 1* Conferéncia da ONU sobre Assentamentos Humanos, realizada em
Vancouver, conhecida como AGENDA HABITAT I, Canada, estabelece, na sua Secao
I1I (8), Cap. IT”, a preocupagdo com a segregacdo social que se implanta quando se

nega o direito a moradia.

7 — Convencao sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacao
contra a Mulher, de 1976, adotada pela Assembleia Geral da ONU de 18 de dezembro
de 1979, pela Res. 34/180 e ratificada pelo Brasil em 1984, a qual, em seu art. 14,
§2%, alinea “h”, prevé que os Estados-partes adotardo todas as medidas apropriadas
para eliminar a discriminacdo contra a mulher nas zonas rurais, assegurando-se o
direito a gozar de condicdes de vida adequadas, particularmente na esfera da

habitacao.

8 — Declaragdo sobre Direito ao Desenvolvimento, de 1986, adotada na

Assembleia Geral da ONU pela Res. 41/128, de 04 de dezembro de 1986, dispdoe em

1 “III. GUIDELINES FOR ACTIONS

[...]

8. Adequate shelter and services are a basic human right which places an obligation on Governments to
ensure their attainment by all people, beginning with direct assistance to the least advantaged through
guided programmes of self-help and community action. Governments should endeavour to remove all
impediments hindering attainments of these goals”. Disponivel em:
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/28/Documentos/Legislagdo/Legislacdo
%?20Internacional/Declara¢do%20sobre%20assentamentos%20humanos%20de%20Vancouver.pdf.
Acesso em 25 maio 2015. Traducdo livre: Abrigo e servicos adequados sdo um direito humano basico
que obriga os governos a garantir a sua realizacao a todas as pessoas, comecando com assisténcia direta
para os menos favorecidos através de programas guiados de auto-ajuda e acdo comunitaria. Os
governos devem se esforcar para remover todos os impedimentos que impedem a realizagdo desses
objetivos.

2« Artigo 14. 2. Os Estados-Partes adotar&o todas as medias apropriadas para eliminar a discriminagéo
contra a mulher nas zonas rurais a fim de assegurar, em condi¢des de igualdade entre homens e
mulheres, que elas participem no desenvolvimento rural e dele se beneficiem, e em particular as
segurar-lhes-8o o direito a

(...)

h) gozar de condi¢Bes de vida adegquadas, particularmente nas esferas da habitacdo, dos servicos
sanitarios, da eletricidade e do abastecimento de agua, do transporte e das comunicagdes. ” Convencao
Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de 1979,
promulgada pelo Decreto n° 4377, de 13 set. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4377.htm> Acesso em: 29 dez 2014.
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seu art. 8°, item 1%%

, que os Estados devem tomar, a nivel nacional todas as medidas
necessarias para a realizacdo do direito ao desenvolvimento assegurando a igualdade
de oportunidades de participacdo de todos no acesso aos recursos basicos, tais como
educacao, servicos de saide e moradia, dentre outros, devendo o Estado promover o
encorajamento de toda a populacdo nas medidas para realizacdao de todos os direitos

humanos.

9 - Convencdo sobre os Direitos da Crianca, de 1989, adotada pela Res.
44/25 da Assembleia Geral da ONU de 20 de novembro de 1989, e ratificada pelo
Brasil em 21 de novembro de 1990, a qual no seu art. 27.3%, prevé que os Estados-
partes adotardo as medidas necessarias para que pais e responsaveis pelas criangas

proporcionem a elas assisténcia, em relagdo a nutrigdo, ao vestudrio e a habitagao.

10 - Agenda 21, de 1992, adotada durante a Conferéncia da ONU sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento do Rio de Janeiro que, ao tratar dos

assentamentos humanos, em seu Capitulo 7, item 6%, previu a essencialiddae do

% “Artigo 8°. §1. Os Estados devem tomar, em nivel nacional, todas as medidas necessarias para a
realizagdo do direito ao desenvolvimento, e devem assegurar, inter alia, igualdade de oportunidade
para todos no acesso aos recursos basicos, educagdo, servicos de salde, alimentagdo, habitacso,
emprego e distribuicdo equitativa da renda. Medidas efetivas devem ser tomadas para assegurar que as
mulheres tenham um papel ativo no processo de desenvolvimento. Reformas econdmicas e sociais
apropriadas devem ser efetuadas com vistas a erradicacéo de todas as injusticas socias.

§2. Os Estados devem encorajar a participagdo popular em todas as esferas, como um fator importante
no desenvolvimento e na plena realizagio de todos os direitos humanos. ” ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. Declaragi sobre o Direito a0 Desenvolvimento. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-ao-Desenvol vimento/decl aracao-sobre-o-direito-
ao-desenvolvimento.html Acesso em: 29 dez. 2014.

% Nio ratificada pelo Brasil até a presente data.

% “ARTIGO 27. 1. Os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianca a um nivel de vida
adequado ao seu desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral e social.

2. Cabe aos pais, ou a outras pessoas encarregadas, a responsabilidade primordial de propiciar, de
acordo com suas possibilidades e meios financeiros, as condicdes de vida necessarias ao
desenvolvimento da crianga.

3. Os Estados Partes, de acordo com as condi¢fes nacionais e dentro de suas possibilidades, adotardo
medidas apropriadas a fim de gjudar os pais e outras pessoas responsaveis pela crianga a tornar efetivo
esse direito e, caso necess&rio, proporcionardo assisténcia material e programas de apoio,
especia mente no que diz respeito a nutricdo, ao vestuario e & habitacéo.”

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca foi adotada pela Resolucéo n. L. 44 (XLIV) da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, em 20 de novembro de 1989 e promulgada pelo Decreto n. de 21 de nov. de
1990, apds aprovacdo, pelo Congresso Nacional, do Decreto Legislativo n 28 de 14 de set. de 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm> Acesso em:
29 dez. 2014.

% “CAPITULO7

PROMOCAO DO DESENVOLVIMENTO

SUSTENTAVEL DOS ASSENTAMENTOS HUMANOS

7.6. O acesso a habitacdo segura e saudavel é essencial para o bem-estar fisico, psicoldgico, social e
econdmico das pessoas, devendo ser parte fundamental das atividades nacionais e internacionais. O
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acesso a uma habitacdo sadia e segura para o bem estar da pessoa humana.
Destacando-se a preocupacdo com a infraestrutura dos assentamentos humanos nos

paragrafos 39” e 61* da Agenda.

11 — Agenda Habitat, de 1996, documento elaborado durante a
Conferéncia da ONU sobre Assentamentos Humanos, Habitat 11%°, em Istambul,

Turquia, a qual estabelece um conjunto de principios, metas, compromissos e um

direito a habitacdo adequada enquanto direito humano fundamental estd consagrado na Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos e no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. Apesar disso, estima-se que atualmente pelo menos 1 bilh&o de pessoas néo disponham de
habitagdes seguras e saudaveis e que, caso ndo se tomem as medidas adequadas, esse total tera
aumentado drasticamente até o final do século e além”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Conferéncia das NagBes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. Disponivel em: <
http://mww.mma.gov.br/responsabilidade-socioambi ental /agenda-21/agenda-21-global /item/637>.
Acesso em: 06 jan. 2015.

¥ %739 Todos os paises devem avaliar a conveniéncia da infra-estrutura ambiental de seus
assentamentos humanos, determinar metas nacionais para o manejo sustentavel do lixo e implantar uma
tecnologia ambientalmente saudavel para assegurar a protecdo do meio ambiente, da salide humana e
da qualidade da vida. Com o auxilio das agéncias hilaterais e multilaterais, devem ser fortalecidos a
infra-estrutura dos assentamentos e 0s programas ambientais voltados para a promogdo de uma
abordagem integrada, pel os assentamentos humanos, de plangjamento, desenvolvimento, manutencéo e
mangjo da infra-estrutura ambiental (abastecimento de agua, saneamento, drenagem e mangjo de
detritos sdlidos). Também deve ser fortalecida a coordenacdo entre as mencionadas agéncias, com a
colaboracdo dos representantes internacionais e nacionais de autoridades locais, setor privado e grupos
comunitarios. As atividades de todas as agéncias envolvidas na criacgo de infra-estrutura ambiental
devem, sempre que possivel, refletir uma visdo dos assentamentos baseada nos ecossistemas ou nas
areas metropolitanas e incluir entre as diversas atividades dos programas 0 monitoramento, a pesquisa
aplicada, a capacitacdo institucional e técnica, a transferéncia de tecnologia adequada e a cooperacéo
técnica” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conferéncia das NagBes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/responsabilidade-
soci oambiental /agenda-21/agenda-21-global /item/637> . Acesso em: 06 jan. 2015.

% «7 61. O plangjamento pré-desastres deve fazer parte integrante do planejamento dos assentamentos
humanos em todos os paises. Deve incluir o que se segue:

(a) Realizac8o de pesguisas completas sobre os diferentes riscos e vulnerabilidades dos assentamentos
humanos e das infra-estruturas desses assentamentos, inclusive de &gua e esgotos e redes de transporte
e comunicagdes, visto que uma classe de reducéo de riscos pode acentuar a vulnerabilidade a outros
(por exemplo, uma casa de madeira resistente a terremotos sera mais vulnerével avendavais);

(b) Desenvolvimento de metodologias para determinacdo dos riscos e da vulnerabilidade existentes em
assentamentos humanos especificos e incorporagdo da reducéo dos riscos e da vulnerabilidade ao
processo de plangjamento e manejo dos assentamentos humanos;

(c) Redirecionamento das novas atividades de desenvolvimento e assentamento humano inadequadas
para areas ndo propensas a acidentes;

(d) Preparacdo de diretrizes sobre localizacdo, projeto e funcionamento de indUstrias e atividades
potencial mente perigosas;

(e) Desenvolvimento de instrumentos (legais, econdmicos, etc.) que estimulem um desenvolvimento
sensivel & possibilidade de desastres, incluindo formas de garantir que as limitagoes a determinada
opcao de desenvolvimento ndo segjam punitivas para 0s proprietarios, ou incorporar meios alternativos
de ressarcimento;

(f) Desenvolvimento e divulgacdo, em nivel mais amplo, de informagéo sobre materiais e tecnologias
de construgéo para edificios e obras publicas em geral resistentes a desastres;

(9) Desenvolvimento de programas de treinamento para contratantes e construtores sobre métodos de
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plano global de agdo, visando orientar a melhoria dos assentamentos humanos, e que

teve o Brasil como um dos signatarios.

Também é importante destacar alguns dos Comentarios Gerais do Comité
das Nacgoes Unidas de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais como um reflexo da
preocupacdo, na década de 90, de especificar o que estaria abrangido no conceito de

moradia adequada.

Assim, destaque-se o comentario geral n° 4' do Comité das Nagdoes
Unidas de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, que se tornou o principal
instrumento de interpretacdo do direito a moradia adequada. Neste contexto, esclarece

Nelson Saule Junior'®, in verbis:

construcdo resistentes a desastres. Alguns programas devem ser direcionados especificamente para
pequenas empresas, que constréem a grande maioria das casas e de outras peguenas edificacfes nos
paises em desenvolvimento, bem como para as populagdes das zonas rurais, que constréem suas
proprias casas,

(h) Desenvolvimento de programas de treinamento para administradores de locais de emergéncia,
organizagcOes ndo-governamentais e grupos comunitarios que incluam todos os aspectos relativos a
mitigacdo de desastres, inclusive de busca e resgate em areas urbanas, comunicacoes de emergéncia,
técnicas de pronto alerta e plangjamento pré-desastres;

(i) Desenvolvimento de procedimentos e préticas que possibilitem as comunidades locais receber
informacOes sobre instalacfes ou situagdes perigosas em suas jurisdigdes e facilitem sua participacdo
nos procedimentos e planos de pronto alerta, reducdo dos desastres e reacdo em casos de desastre;

() Preparacéo de planos de agéo para a reconstrucdo de assentamentos, em especia a reconstrucéo de
atividades vitais da comunidade;” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conferéncia das
Nacbes Unidas sobre Melo Ambiente e  Desenvolvimento.  Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/responsabili dade-soci oambi ental /agenda-21/agenda-21-gl obal /item/639>.
Acesso em 06 jan. 2015.

* Ressalte-se que estd prevista para ocorrer em 2016 a Terceira Conferéncia da ONU sobre moradia e
desenvolvimento urbano sustentdvel, o que representa um marco para a renovacao do COmpromisso
global em favor de cidades mais sustentaveis. Disponivel em: http://nacoesunidas.org/habitat-iii-
repensar-a-urbanizacao-para-o-desenvolvimento-e-a-preservacao-dos-ecossistemas/. Acesso em 25
maio 2015.

1% « GENERAL COMMENT 4

The right to adequate housing - (Art. 11 (1) of the Covenant) - (Sixth session, 1991)

1. Pursuant to article 11 (1) of the Covenant, States parties ‘recognize the right of everyone to an
adequate standard of living for himself and his family, including adequate food, clothing and housing,
and to the continuous improvement of living conditions’. The human right to adequate housing, which
is thus derived from the right to an adequate standard of living, is of central importance for the
enjoyment of all economic, social and cultural rights. Tradugdo livre: Nos termos do artigo 11 (1) do
Pacto, os Estados parte “reconhecem o direito de todos a um padrdo de vida adequado para si e sua
familia, incluindo alimentagdo, vestuario e habitacdo, e para a melhoria continua das condigcdes de
vida”. O direito humano a moradia adequada, o que é, portanto, derivado do direito a um padrdo de
vida adequado, é de importancia central para o gozo de todos os direitos econémicos, sociais e
culturais. Disponivel em: http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/
(Symbol)/469f4d91a9378221c12563ed0053547e?Opendocument. Acesso em: 25 maio 2015.

2 SAULE JUNIOR. Nelson. A protecdo juridica da moradia nos assentamentos irregulares.
Sergio Antonio Fabris: Porto Alegre, 2004. p. 91.
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A partir do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, os direitos previstos no artigo XXV, da Declaracdo Universal,
passam a ter um tratamento especifico [...]

O artigo 11 deste Pacto contém o principal fundamento do reconhecimento
do direito a moradia como um direito humano, do qual gera, para os
Estados-partes signatarios, a obrigacdo legal de promover e proteger esse
direito, sendo este o principal fundamento para o Estado Brasileiro ter essa
responsabilidade, uma vez que o Brasil ratificou ndo somente esse Pacto,
mas também o de Direitos Civis e Politicos no ano de 1992.'

Consoante o Comentario do Comité das Nag¢des Unidas, o primeiro
elemento fundamental do direito a moradia é a seguranca juridica da posse'®,
garantida através da seguinte redacdo: “todas as pessoas devem possuir um grau de
seguranca de posse que lhes garanta a protecdo legal contra despejos forcados,

expropriacdo, deslocamento e outras ameacas”.

Outro Comentario do Comité que merece destaque é o n° 07, que trata
somente dos despejos forcados, demonstrando a preocupacdo internacional com essa
violagdo ao direito a moradia. Nele, os compromissos adotados no Comentario n° 04
sao reafirmados, incluindo recomendacao expressa aos Estados signatarios para que
tomem “todas as medidas necessarias” para que ndao haja nenhuma violacao ao direito

de moradia adequada, em especial através de despejos ilegais.

Assim, o Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais da ONU
define remocoes forcadas como “a retirada definitiva ou temporaria de individuos,
familias e/ou comunidades, contra a sua vontade, das casas e/ou da terra que ocupam,
sem que estejam disponiveis ou acessiveis formas adequadas de protecdo de seus

direitos”.

Demais disso, o Comentario enfatiza a importancia do devido processo

legal em casos de despejo legal, conforme seu item 16:

O procedimento utilizado em litigios relativos a moradia ndo pode deixar
os desalijados na condicdo de sem-teto, ou em situacao de vulnerabilidade
com relacdo aos direitos humanos, devendo os Estados signatarios
providenciar todas as medidas necessarias para ofertar uma moradia
alternativa, o reassentamento ou o acesso a terra produtiva (livre traducdo).

192 Tbid, p. 91.
193 A posse e sua fungéo social foram abordadas no primeiro capitulo do presente trabalho.
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Neste sentido, reafirmando os documentos multilaterais expressamente
citados, o Comentario Geral numero 04 do Comité da Nagdes Unidas sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, que busca conferir conteido hermenéutico ao
referido Pacto e ao procedimento adequado aos litigios relativos a moradia, dispde
que, mesmo quando legitima a retomada, os Estados signatarios devem providenciar

todas as medidas necessarias para garantir moradia alternativa.

Observa-se, portanto, a vasta protecdo conferida ao direito a moradia por
meio dos tratados e demais documentos internacionais, restando evidente que a
exigéncia do cumprimento do direito a moradia adequada fundamenta-se na eficacia
normativa no direito interno, conforme o art. 6° da Constituicdo Federal, bem como
no direito multilateral, tendo o Brasil cada vez mais reafirmado e assumido
compromissos internacionais na defesa de tal direito, obrigando-se a adotar as
medidas necessérias a sua efetivacdo, seja por meio de legislacdo, programas, planos
de acdo e demais acOes voltadas para evitar a falta de moradia, a sua inadequacao ou

as remocoes forcadas.
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4 ACESSO A JUSTICA E DEFENSORIA PUBLICA

O direito a moradia, como espécie de direito social que é, demanda,
naturalmente, uma série de prestagOes para a sua realizacao. Contudo, verifica-se que
a efetivacdo de tal direito, especialmente para a maioria da populacao brasileira, que
ndo dispde de recursos financeiros suficientes a manutencao de uma vida digna, ainda
se mostra bastante distante, sendo necessario muitas vezes recorrer ao Poder
Judicidrio para garantir a sua efetivacdo, destacando-se em tal cendrio a importancia

do direito de acesso a justica e da Defensoria Ptblica.

Para possibilitar um melhor entendimento acerca da Defensoria Publica e
de sua importancia para a efetivacdo de direitos, torna-se indispensavel proceder a

breves consideracgoes acerca do direito de acesso a justiga.

O art. 5°, inciso XXXV, da Carta Magna Brasileira assevera que a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Tal dispositivo
consagra o direito de acesso a justica como um direito fundamental, positivado na
ordem juridica vigente, imprescindivel a protecdo da dignidade da pessoa humana,

dotado de forga vinculativa maxima e de valor transversal no ordenamento juridico.

Busca-se, por meio de tal direito, assegurar a todos a igualdade na defesa
de seus direitos, consagrando ndo apenas o acesso formal aos Tribunais, mas também
o direito de alcangar, por meio de um processo munido das garantias do devido
processo legal, a efetiva tutela dos direitos violados ou ameacados, sé atingindo o seu

objetivo com a efetiva entrega do bem juridico tutelado a quem de direito.

Nesse sentido, entende Kazuo Watanabe o direito de acesso a justica como

0 acesso a ordem juridica justa, que implica'®:

1) O direito a informagédo e perfeito conhecimento do direito substancial e
a organizacgdo de pesquisa permanente a cargo de especialista e orientada a
afericdo constante da adequagdo entre a ordem juridica e a realidade sécio-
economica do Pais; 2) direito de acesso a Justica adequadamente
organizada e formada por juizes inseridos na realidade social e
comprometidos com o objetivo de realizacdo da ordem juridica justa; 3)

1% WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coords.). Participacao e processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 135.
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direito a preordenacdo dos instrumentos processuais capazes de promover
a efetiva tutela de direitos; 4) direito a remocao de todos os obstaculos que
se anteponham ao acesso efetivo a Justica com tais caracteristicas.

Assim, verifica-se que o Estado tem obrigacdo ndo s6 de assegurar o
. . ~ 105 ’ 7
direito de acdo'™, mas também de remover os obstaculos que se apresentem ao acesso

a justica.

Dessa forma, o acesso a justica deve ser analisado sob o prisma do
destinatario final da prestacdo jurisdicional, que devera ter sua pretensao defendida,
recebendo exatamente aquilo a que tenha direito e em tempo habil para o seu devido
aproveitamento, sendo o mero acesso formal aos Tribunais insuficiente para

concretizar esse principio.

Logo, sdo necessarios meios que assegurem a efetiva concretizacao dos
direitos consagrados pela ordem juridica vigente, garantindo-se ndo s6 a ampliacao do
acesso aos tribunais ou a efetividade do processo na tutela dos interesses postos em
juizo, sejam esses individuais ou pertencentes as massas, mas também a ampliacao

dos meios extrajudiciais de resolucdo de conflitos.

Cappelletti e Garth'® entendem que o acesso a justica “pode ser encarado
como requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos”. Assim, tais autores destacam trés grandes obstaculos ao acesso a
justica: os econdmicos, representados pelo alto valor despendido no custeio das
despesas processuais, honorarios advocaticios e afins, no curso do processo; as
diferentes “possibilidades das partes”, entendida como as desigualdades de fato que
acarretam diferencas na percepcdo das pessoas para reconhecer um direito e propor
uma acao em sua defesa; e os problemas que envolvem os interesses difusos ou

transindividuais, pertencentes a um numero indeterminado de pessoas.

1% £ o que prelecionam Cintra, Dinamarco e Grinover: “Acesso a justica ndo se identifica, pois, com a
mera admissdo a0 processo, ou possibilidade de ingresso em juizo. Como se vera no texto, para que
haja o efetivo acesso a justica é indispensavel que o maior nimero possivel de pessoas seja admitido a
demandar e a defender-se adequadamente (inclusive em processo criminal), sendo também condenéveis
as restricbes quanto a determinadas causas (pequeno valor, interesses difusos); mas, para a
integralidade do acesso a justica, é preciso isso e muito mais” (grifoes do autor). CINTRA, Antonio
Carlos de Aratijo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do
Processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 39.

1% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1988. p. 12.
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Os meios utilizados para a superacdao dos entraves ao acesso a justica
passaram a ser conhecidos como “ondas renovatorias”, divididas em trés fases,

sucessivas e complementares.

A primeira delas visava superar o entrave economico causado pelas custas
judiciais aos economicamente desfavorecidos para o exercicio de sua capacidade
postulatoria individual, pois ndo pode a insuficiéncia da aplicacdo dos recursos
constituir 6bice a procura pela prestacdo jurisdicional. Privilegia-se a universalizagao

do acesso a justica.

A segunda preocupava-se com a tutela dos interesses metaindividuais,
possibilitando o desenvolvimento de instrumentos que permitissem a resolucao de
conflitos pertencentes a um consideravel niimero de pessoas em situacdes que antes
sequer encontravam guarida no Poder Judiciario, comecando-se, a partir dai, a se

desenvolver o processo coletivo.

A terceira onda renovatdria preocupou-se em garantir, de forma efetiva,

um direito e uma justica mais acessiveis e engloba a metamorfose do direito

1107

processual™ através da utilizacdo de mecanismos privados ou informais de solucao

dos litigios, além de mudancas estruturais em Tribunais, alteragdes procedimentais e

insercdo de novos profissionais e instituigoes.

A respeito das ondas renovatérias, resume Fredie Didier'®:

Sempre é bom recordar as trés fases ou ‘ondas’ evolutivas a que se refere
Mauro Cappelletti no relatério Geral do Projeto de Florenga. O acesso a
justica evoluiu em ondas, uma primeira onda ligada a assisténcia judiciaria
aos pobres, uma segunda onda, na qual se possibilitou a “representagao”
dos direitos difusos, e uma terceira onda, que consiste no enfoque ‘amplo’
do principio que ressalta a ‘necessidade de correlacionar e adaptar o
processo civil ao tipo de litigio’, ou seja, prever técnicas processuais e
formas de tutela aptas a atender de forma especifica os direitos protegidos.

' Ana Karoline dos Santos Pinto identifica, ainda, uma “quarta onda renovatéria do acesso a justica”,
qual seja o acesso a justica internacional, exercendo a Defensoria Ptiblica importante papel, mormente
quando se observa a figura do Defensor Publico Interamericano. PINTO, Ana Karoline dos Santos. O
defensor publico interamericano e a concretizacao do acesso a justica no sistema americano de
protecdo aos direitos humanos. Fortaleza, UFC, 2013. 122p. Dissertacdo (Mestrado). Curso de
Mestrado em Direito e Desenvolvimento, Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceara, 2013.
108 JUNIOR, Fredie Didier. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. Vol. 4. 1a ed.
Salvador: Editora Podivm, 2007, p. 111.
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Dessa forma, o direito de acesso a justica também implica na
universalizacdo da jurisdicdo, exercida por meio de uma populagdo que tenha pleno
conhecimento acerca de seus direitos e das formas existentes para exigi-los, com
iguais oportunidades para demandar a tutela de seus direitos, exercendo a Defensoria

Publica papel impar neste contexto.

A respeito da importancia do acesso a justica, ressalte-se a licdo de Castro

e Bernardes'®:

Se temos institui¢coes formais de democracia, entdo o que nos falta para
termos democracias reais? Falta-nos uma cultura de direitos, democratica e
universalista, que dé vida e dinamismo ao que estd previsto
estatisticamente na Constituicdo ou na legislacdo infraconstitucional. Uma
cultura de direitos universalista e inclusiva é o antidoto contra o privatismo
que marca a maior parte de nossa historia politica [...]. Acesso a justica [...]
deve ser entendido ndo apenas como o acesso formal as instancias do
Judiciario. Ndo deve ser entendido de maneira paternalista e
assistencialista, como uma concessdo que se faz ao pobre. Ao contrério,
acesso a justica é uma questdao de empoderamento do cidadao, de coloca-lo
no jogo do qual foi afastado pela maior parte da nossa histéria. Acesso a
justica significa criar ferramentas para que o cidaddo, em especial o negro
e 0 pobre, possa transformar sua relagio com o Estado e com as elites
politicas e econdmicas.

O Estado brasileiro, ao perceber que a garantia de assisténcia juridica aos
hipossuficientes é um dos pressupostos 16gicos a prépria universalizacao do acesso a
justica, adotou corretamente o munus de patrocinar, seja de forma judicial ou
extrajudicial, os interesses das pessoas necessitadas através da criacdo da Defensoria

Publica, com a Constituicdo de 1988.

4.1 Defensoria Publica e previsdo constitucional

Consoante ja exposto, o modelo constitucional adotado pelo Brasil foi o
de criar um 6rgdo de Estado de carater permanente e essencial para prestar
privativamente assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados, conforme a

Constituicao Federal de 1988.

Contudo, para melhor compreeder o atual modelo de assisténcia juridica

aos necessitados adotado pelo Brasil, imperiosa se mostra uma breve analise acerca

199 CASTRO, André Luis Machado de; BERNARDES, Marcia Nina. Construindo uma nova defensoria
publica. In: Sousa, José Augusto Garcia (coord.). A Defensoria Publica e os Processos Coletivos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 104.
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do tratamento da matéria ao longo das Constituicoes Federais brasileiras.

A primeira Constitui¢ao brasileira a tratar da assisténcia judiciaria para os
necessitados foi a de 1934, no item 32 do artigo 113"° que, porém, a despeito de
remeter tal servico a 6rgdos especiais para tal fim, ndo os nominou. Contudo, tal fato
ndo diminui a sua importancia, tendo em vista o avanco representado pelo

reconhecimento do dever do Estado de prestar tal servigo aos necessitados.

O mencionado dispositivo constitucional também disp6s que tal servigo
seria prestado pela Unido e Estados, excluindo de tal obrigacdo os Municipios,

modelo adotado pela Constituicdo Brasileira vigente.

Referida opcdo se assemelha ao atual desenho constitucional feito quanto
ao exercicio das funcdes desempenhadas pela Magistratura e Ministério Publico,
principalmente tendo em vista o intuito de afastar qualquer influéncia e ingeréncias
locais no desempenho de tais atividades. Assim, mostra-se correta a atual opcao
constitucional que exclui as defensoria publicas municipais e exige, por outro lado, o
fomento e aparelhamento das Defensorias Publicas estaduais que devem estar

presentes e em pleno funcionamento em todas as comarcas do pais.

Dessa forma, ainda hoje ndo é possivel existir Defensorias Publicas

Municipais, pois:

A Defensoria Ptblica deve seguir o mesmo padrdo constitucional de
organizagdo do Poder Judicidrio brasileiro, com estrutura prépria e
diferenciada para atuar no ambito da esfera de competéncias judiciais da
Unido Federal e também na esfera das competéncias judiciais dos Estados.
Portanto, do mesmo modo como ndo ha previsdo de um Poder Judicidrio
municipal ou de um Ministério Publico municipal, igualmente ndo seria
admissivel uma Defensoria Ptblica municipal. Esse entendimento tem
respaldo inclusive na evolucdo histérica, no plano constitucional, dos
servicos publicos de assisténcia judicidria no Brasil. Assim, o art. 113, da
Constituicdo de 1934, estabelecia textualmente que a assisténcia judiciaria
aos necessitados seria prestada pela ‘Unido e pelos Estados’. Embora as
Constitui¢cdes posteriores ndo tenham sido assim tdo explicitas, utilizando-
se os termos ‘poder publico’ (na Constituicdo de 1946) e ‘Estado’ (em
1988) numa acepgdo genérica, estamos convencidos de que a melhor

"9 Art 113 - A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes:

[...]

32) A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia judicidria, criando, para esse efeito,
orgdos especiais assegurando, a isencdo de emolumentos, custas, taxas e selos. BRASIL. Constitui¢do
(1934). Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Senado, 1934. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm> Acesso em: 27 abr. 2015.
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interpretacdo é no sentido de que a vontade da Constituicdo indica que,
neste caso, o termo ‘Estado’abrange tdo-somente a Unido Federal (que é
responsavel também pelas Defensorias do Distrito Federal e dos
Territérios) e os Estados-Membros. Isso se conclui também de uma
interpretacdo sistematica e teleoldgica do texto constitucional. Dentre as
competéncias constitucionais dos Municipios estabelecidas no art. 30,
nenhuma delas abrange a prestagdo de assisténcia juridica ou judiciéria aos
necessitados. Por sua vez, o art. 25, §1°, da mesma Constituicdo estabelece
que os Estados tém ‘reservadas’para si todas as competéncias que nao lhes
sejam vedadas, ou seja, tém competéncia residual .

Ja a Constituicao de 1937, outorgada por Getilio Vargas, foi omissa

quanto a matéria, pois ndo disp0s acerca da assisténcia judiciaria.

A Constituicdo de 1946 previu a assisténcia judiciaria aos necessitados,

mas remeteu ao legislador infraconstitucional o miinus de desenvolvé-la'*?,

A Constituicdo de 1967, de modo semelhante, também previu a assisténcia
judicidria aos necessitados “na forma da lei”, constando, ainda, na Emenda

Constitucional n° 1/69, em seu artigo 153, §32.

Colacione-se por oportuno, a retrospectiva feita pela ministra Carmen
Licia Antunes Rocha na ADI 3.965, quanto a previsdo constitucional de assisténcia

judiciaria ao longo das Constitui¢cdes Brasileiras:

A Constituicdo Imperial ndo cuidou do tema, que somente se entronizou no
constitucionalismo positivo brasileiro em 1934, ao dispor a Constituicdo,
promulgada naquele ano, sobre a possibilidade do cidaddao de obter
gratuitamente o acesso a Justica:

‘Art. 113- A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
[...] 32) A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia
judicidria, criando, para esse efeito, 6rgdos especiais e assegurando a
isencdo de emolumentos, custas, taxas e selos’.

A Carta de 1937 omitiu a matéria e a Constituicdo de 1946 disp0s:

Art. 141-A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residents no Pais ainviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

MALVES, Cléber Francisco. Justica para todos: Assisténcia Juridica Gratuita nos Estados Unidos, na
Franca e no Brasil. Rio de Janiero: Lumen Juris, 2006. p. 312-313.

2 Art. 141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residents no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]

§ 35. O Poder Ptiblico, na forma que a lei estabelecer, concedera assisténcia judiciaria aos necessitados.
Constituicdo (1946). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Senado, 1946.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em:
27 abr. 2015.
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[...] § 35 O Poder Ptiblico, na forma que a lei estabelecer, concedera
assisténcia judiciaria aos necessitados’.

A regra se repetiu na Carta de 1967:

Art. 150 — A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residents no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: §32- Sera
concedida assisténcia judiciaria aos necessitados na forma da lei.’

Aquela regra foi repetida na Emenda Constitucional n°® 1/69 (art. 153,
832).

Contudo, foi com a Constituicdo de 1988 que houve significativa
mudanca no que concerne a assisténcia prestada aos necessitados, que passou a ser

juridica, integral e gratuita, sendo criada a Defensoria Publica.

Inicialmente, destaque-se que referida assisténcia prestada pelo Estado
ndo era mais apenas judiciaria, qual seja aquela que ocorre apenas dentro do processo,

passando a ser juridica, expressdes que ndo se confundem, ainda, com justica gratuita.

A justica gratuita trata-se de um beneficio que consiste na dispensa do
pagamento das despesas processuais pela parte que ndo possuir recursos para paga-las
sem prejuizo do sustento proprio ou da familia, consoante o art. 2°, paragrafo unico,
da Lei n° 1.060/50"°, e pode ser requerida em processos onde as partes sdo

representadas tanto por Defensores Ptiblicos, quanto por advogados particulares.

Quanto a assisténcia judiciaria, observa-se o uso de tal expressao com
sentidos distintos, ora representando o servico prestado, ora o 6rgdo que o presta e ora

o beneficio processual propriamente dito, qual seja a justica gratuita.

A esse respeito esclarece Frederico Rodrigues Viana de Lima'*:

E possivel afirmar, em uma breve sintese, que o uso diversificado da
expressdo assisténcia judicidria resultou na existéncia de trés sentidos

distintos:
a) assisténcia judicidria como Orgdo estatal, ao invés de Defensoria
Publica;
b) assisténcia judiciaria como espécie de servico putblico — sentido
correto;

c) assisténcia judiciaria como beneficio de isencdo de despesas
processuais, ao invés de justica gratuita.

' Art. 2°. Gozardo dos beneficios desta Lei os nacionais ou estrangeiros residentes no pais, que
necessitarem recorrer a Justica penal, civil, militar ou do trabalho.

Paragrafo tinico. - Considera-se necessitado, para os fins legais, todo aquele cuja situacdao econdmica
ndo lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento
proprio ou da familia. BRASIL. Lei n°® 1.060/50. Brasilia, DF, Senado, 1950. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/11060compilada.htm> Acesso em: 07 maio 2015.

14 LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Puiblica. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 30.
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Verifica-se, ainda, que assisténcia juridica e a assisténcia judicidria sao
expressoes distintas. A assisténcia juridica, mais abrangente do que a judicidria,
compreende, além da representacao judicial, a consultoria, o aconselhamento, a
educacdo em direitos e a prestacdao de servicos juridicos extrajudiciais. Como visto, é
mais ampla e ainda é exercida de forma a privilegiar a resolucdo extrajudicial dos

conflitos, atuando de forma preventiva e desafogando o Poder Judiciario.

Destaque-se, por oportuno, o entendimento de Frederico Rodrigues Viana

de Lima'®:

Com esta nova modalidade, a assisténcia passa a ser completa (ou integral,
como prefere a Constituicdo). Sucede antes, durante e depois do processo
judicial; e até mesmo independentemente dele. Pode se dar na esfera
administrativa, no auxilio, na elaboracdo e na interpretacdo de clausulas de
um contrato, na prevencdo de lides judiciais (conciliagdo prévia), no
esclarecimento de dividas a respeito da existéncia ou extensao de direitos
etc. Enfim, desde que haja necessidade de auxilio no campo juridico
(judicial ou extrajudicial), a assisténcia estatal estara presente.

Dessa forma, a assisténcia juridica integral e gratuita prevista pelo
constituinte brasileiro de 1988 ocorre dentro e fora do processo judicial e viabiliza,
efetivamente, o acesso a justica aos necessitados''®, que representam a maioria da

populacao brasileira.

A respeito da diferenca entre assisténcia judiciaria, assessoria juridica e

justica gratuita, assevera Maria Noémia Pereira Landim'"’:

A assisténcia judiciaria tem conotacdo menos ampla e vem a traduzir-se em
beneficio estatal que consiste na defesa técnica gratuita dos interesses da
pessoa assistida perante o Poder Judiciario. No Brasil, apesar de oferecida
pelo Estado, tal servico pode ser exercido por particulares, de forma
voluntaria ou por determinacdo judicial.

A assessoria juridica é a atividade de orientacdo dos institutos juridicos e
suas implicacGes praticas e a atividade de aconselhamento, em que o
profissional do direito indica, dentro da sua especialidade de trabalho, por
exemplo, a maneira mais eficaz para se conseguir realizar determinado ato
juridico. A assessoria juridica gratuita podera ser prestada tanto por 6rgaos
proprios do Poder Ptblico, como também por livre iniciativa de
institui¢Oes privadas ou profissionais liberais das carreiras juridicas.

Por sua vez, gratuidade de justica é o direito de ter dispensadas as despesas
processuais aqueles que ndo tenham condig¢des financeiras de litigar em
juizo sem prejuizo de sua subsisténcia ou de sua familia. Implica, desta

5 Tbid. 2012, p. 21-22.
18 O sentido da expressdo “necessitados”serd abordado no t6pico 4.3 da presente dissertacdo.
"7 LANDIM, Maria Noémia Pereira. A importancia da Defensoria Publica na concretizagdo do acesso a

justica. Revista Juridica da Defensoria Publica do Estado do Ceara, Fortaleza, v.1, n. 1, p.160-172,
jan./dez. 2009.
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forma, a gratuidade de custas e despesas, tanto judiciais como
extrajudiciais, atinentes a um processo judicial. Este beneficio esta
regulamentado pela Lei n. 1.060, de 1950.

Assim, a Constituicdo de 1988 representou um marco na prestacao da
assisténcia juridica integral e gratuita por meio do Estado aos necessitados, criando
uma instituicdo inteiramente dedicada a tal finalidade, denominada Defensoria

Publica.

A assisténcia prestada aos hipossuficientes econdmicos perante 0s
tribunais no Brasil ja foi tida como uma obra de caridade, chegou a se revestir de
carater moral e passou a ser obrigacdo legal com a criacao da Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), em 1930, s6 havendo registro de o Estado tomar para si o encargo
de defesa em juizo dos necessitados na época do Império e a partir da Constituicao

Federal de 1934.

Ressalte-se breve retrospectiva historica elaborada por Cleber Francisco

Alves!®:

Paralelamente as iniciativas no ambito da corporacdo de classe dos
advogados, hd noticia de que ainda durante o periodo imperial teria
ocorrido a primeira manifestacdo do poder ptiblico no sentido de chamar a
si 0 encargo de manter, a custa do erario, um agente investido do ‘munus’
especifico para a defesa dos miseraveis. Trata-se de uma iniciativa da
Camara Municipal da Corte, que criou o cargo de ‘Advogado dos Pobres’,
remunerado pelos cofres publicos, com atribuicdo oficial de defender os
réus miseraveis nos processos criminais. Esse teria sido o primeiro
Defensor Publico da histéria do Brasil. Porém, o cargo foi extinto em
1884.

[...]

A criacao da OAB — Ordem dos Advogados do Brasil, em 1930, e sua
regulamentacdo pelo Decreto n° 20.784, de 14 de dezembro de 1931,
trouxe novas perspectivas para o tema de assisténcia judiciaria. O dever
dos advogados de assumir o patrocinio gratuito das pessoas pobres em
juizo deixa de ter carater meramente moral e assume natureza juridica cuja
violagdo poderia gerar penalidades, desde a aplicagdo de multas até-
eventualmente- a perda da licenga para o exercicio da profissao.

[...]

Uma guinada histérica nesse movimento ocorreu em 1934, quando foi
promulgada uma nova Constituicdio para o Brasil, em cujo texto,
pioneiramente no mundo ocidental em patamar constitucional, ficou
estabelecido como dever constitucional da Unido e dos Estados o de
prestar a assisténcia judiciaria aos necessitados, prevendo-se a criacao de
o6rgdos publicos que seriam especificamente encarregados de prestar tal
servico. Assim, a assisténcia judiciaria deixava de ser um 6nus legalmente
imposto a classe dos advogados passando a ser reconhecida como
obrigacdo do poder publico.

"8 ALVES. op. cit., 2006, p. 243.
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A assisténcia judiciaria chegou, inclusive, a ser prestada pelo Ministério

Publico, conforme lembra Amélia Soares da Rocha'':

Em 1897, por meio do Decreto de 5 de maio, foi instituido o Servico de
Assisténcia Judiciaria do Distrito Federal (que era, a época, o Rio de
Janeiro). Os primeiros cargos de Defensor Publico, entretanto, foram
criados apenas na década de 50 e no ambito da Procuradoria-Geral de
Justica (Ministério Publico), por meio da Lei Estadual 2.188/54. Pela Lei
Federal n° 3.434/58, os servicos da assisténcia judicidria no Distrito
Federal e Territérios eram exercidos pela classe inicial do Ministério
Publico Federal. Com a mudanca do Distrito Federal para Brasilia, em
1960, os servigos continuaram vinculados ao Ministério Publico, agora em
ambito estadual, tanto que a Lei n° 5.111/1962 foi denominada ‘Lei
Organica do Ministério Publico e da Assisténcia Judiciaria’. Existia o
cargo de Defensor Ptiblico — que eram ‘cargos iniciais da carreira do
Ministério Publico e titulava o seu ocupante -, mas ndo existia a Defensoria
Publica, mas sim a Assisténcia Judiciaria. Por Decreto-lei n° 286/1970, a
Assisténcia Judiciaria, embora continuasse a ser dirigida pelo Procurador-
Geral de Justiga, ‘deixou de ser quadro, para ser 6rgao do Estado’. Essa
situacdo foi convalidada pela Constituicdo Estadual de 1975. A Assisténcia
Judiciaria, agora sob o manto da Lei Complementar n°® 06/1977 (embrido
da Lei Organica da Defensoria do Rio de Janeiro), permaneceu vinculada
ao Ministério Publico até 1981, quando passou a ser ligada a Secretaria de
Justica, e em 1982, foi criada a Coordenacdo de Assisténcia Judiciaria, de
modo que a atual Defensoria Publica fluminense denominava-se
Defensoria Publica Geral do Estado do Rio de Janeiro, instituida pela
Emenda n°® 37/87 a Constituicdo Estadual, e com a sua organizacdo
definida na Lei Estadual n® 1.490 de 30/6/89 e Decreto 13.351 de 15/8/89.

[...]

No Cear4, por exemplo, existia o0 servico de assisténcia judiciaria, que se
chamava CAJE — Caixa de Assisténcia Judiciaria vinculada a Secretaria de
Justica Estadual. Apés a criacdo da Defensoria, em 1988 e regulamentagdo
federal em 1994, foi aprovada, no Ceard, a sua Lei Organica Estadual, em
1997, através da qual a CAJE deixou de existir e foi criada a Defensoria
Publica.

Assim, ap6s observar a disciplina adotada pelas Constituicdes brasileiras
ao longo da Historia relacionadas ao acesso a justica, verificou-se que para garantir de
forma efetiva referido direito a parcela mais necessitada da populacdo brasileira era
necessario criar uma instituicdo especificamente e permanentemente voltada para tal
fim, de forma a contribuir efetivamente para um projeto de uma Reptblica Federativa

que tem, dentre os seus fundamentos'®, a cidadania e a dignidade da pessoa humana e

% DA ROCHA, Amélia Soares. Defensoria Piiblica: fundamentos, organizagio e funcionamento. Sdo
Paulo: Atlas, 2013. p. 65-67.

120 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

IT - a cidadania

IIT - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.
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objetiva'?!

construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza e a
marginalizacdao e reduzir as desigualdades sociais e regionais, além de promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminacao.

Dessa forma, foi criada, com a Constituicdio de 1988, a Defensoria
Publica, instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado, para garantir a
orientacdo juridica, a promocdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, aos necessitados, de forma

integral e gratuita, conforme o disposto em seu artigo 134'*,

Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo. BRASIL. Constituicdo (1988). Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF, Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 15 abr.
2015.

121 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IT - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo. BRASIL. Constitui¢do (1988). Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 15 abr.
2015.

12Art, 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientacdo juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicio Federal. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 80, de 2014)

§ 1° Lei complementar organizara a Defensoria Ptblica da Unido e do Distrito Federal e dos Territérios
e prescrevera normas gerais para sua organizacdo nos Estados, em cargos de carreira, providos, na
classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribui¢es institucionais. (Renumerado do
paragrafo tinico pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais sio asseguradas autonomia funcional e administrativa e a
iniciativa de sua proposta orcamentdria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias e subordinacao ao disposto no art. 99, § 2°. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004)

§ 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Unido e do Distrito Federal. (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 74, de 2013)

§ 4° Sao principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional, aplicando-se também, no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso II do art. 96 desta
Constituicdo Federal. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 80, de 2014) BRASIL. Constituigdo
(1988). Republica Federativa do Brasil, Brasiliaaz DF, Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 15 abr.
2015.
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4.2 Publico Alvo da Defensoria Publica

Consoante o art. 5°, LXXIV, da CF/88, é garantida a assisténcia juridica

integral e gratuita aqueles que comprovarem insuficiéncia de recursos financeiros.

Referida norma, contudo, ndo se confunde com o art 134 da Constituicdo
Federal, que reconhece a indispensabilidade e a permanéncia da Defensoria Publica ao
dispor que esta é instituicao essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados. Torna-se
necessario, portanto, verificar qual seria o sentido e o alcance da expressdo
“necessitados” para melhor entender qual é o ptblico-alvo a ser atendido pelos servicos

prestados pela Defensoria Publica.
A respeito do significado de tal expressdo, apresentam-se trés correntes.

A primeira interpretacdo, mais tradicional, entende a expressao

7

“necessitados” como sindnimo de insuficiéncia de recursos. E o que se infere do
entendimento esposado pelo Ministro Teori Zavaski, expresso no voto-vista do Recurso

Especial n® 912.849-RS (2006/0279457-5/STJ), como se observa a seguir:

PROCESSUAL CIVIL. A(;AO CIVIL COLETIVA. INTERESSE DE
CONSUMIDORES. LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA
PUBLICA. LIMITES.
1. A Defensoria Publica é instituicdo essencial a fungdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus,
dos necessitados, na forma do art. 50, LXXIV" (CF, art. 134), ou seja, dos
"que comprovarem insuficiéncia de recursos" (CF, art.50, LXXIV). Tais
dispositivos conferem a Defensoria Publica legitimacdo ativa ampla no
plano jurisdicional, tanto sob o aspecto material, quanto no instrumental.
Ndo ha razdo para, no plano material, excluir as relacdes de consumo ou
de, no ambito processual, limitar seu acesso ao mero plano das agdes
individuais. Portanto, é legitima, do ponto de vista constitucional, a
disposicdo do art. 40, XI, da LC 80/94, segundo a qual "Sdo funcdes
institucionais da Defensoria Publica, dentre outras (...) patrocinar os
direitos e interesses do consumidor lesado". E nada impede que, para o
adequado exercicio dessa e das suas outras fungdes institucionais, a
Defensoria Publica lance mdo, se necessario, dos virtuosos instrumentos de
tutela coletiva.

2. O que existe, isto sim, é um limitador de natureza subjetiva: a
Defensoria cumpre a defesa "dos necessitados " (CF, art. 134) , ou
seja, dos "que comprovarem insuficiéncia de recursos" (art. 5o,
LXXIV). Essa limitacdo deve ser tida por implicita no ordenamento
infraconstitucional, como, v.g., no art. 40 da LC 80/94 e no do art. 50, Il da
Lei 7.347/85. Foi justamente assim que entendeu o STF quando apreciou a
constitucionalidade do art. 176, § 20, V, e e f, da Constituicao Estadual do
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Rio de Janeiro, que trata de legitimacdo dessa natureza (Adin-MC 558-8,
Pleno, Min. Sepulveda Pertence, DJ de 26.03.93).
3. No caso dos autos, o acérdao recorrido observou os limites subjetivos da

legitimacao ativa, merecendo, portanto, confirmacdo.
4. Recursos especiais improvidos, acompanhando o relator.’”® (Em
destaque)

Ja a segunda interpretacdo acerca do sentido da expressao necessitados
reconhece que esta inicialmente se referia apenas ao hipossuficiente econémico mas que
teria sofrido uma mutagao constitucional, modificando o seu sentido sem modificar o

seu texto, entendimento defendido por Horacio Xavier'*:

A literalidade do texto ou uma interpretacio meramente restritiva nao
garantiria uma prote¢do plena do principio constitucional de acesso a Justica,
jd que a construcdo da cidadania e dignidade da pessoa humana, com um
enfoque ampliativo dos direitos fundamentais exige do Estado a implantagao
de acgOes afirmativas, juridicas, administrativas, sociais, culturais e
econdmicas que permitam remover os obstaculos que impecam esse acesso.
[...]

A sociedade moderna tem se modificado substancialmente, os costumes, os
anseios, as expectativas e com isso, o papel do Estado também muda. Nao é
possivel imaginar uma aplicacdo da norma constitucional sem se atrelar a
realidade social de sua populacao.

Pode-se, com isso, chegar a conclusdo que o texto constitucional vem
passando por diversas mudangas, alteragOes constitucionais sem modificacdo
do texto, verdadeira mutagdo constitucional quando olhamos o conceito de
necessitado previsto no art. 134 da Lei Maior.

A terceira corrente entende a insuficiéncia de recursos apenas como uma das
formas existentes de vulnerabilidade, ndo podendo a expressdo “necessitados” ser

entendida meramente como sinénimo de hipossuficientes economicos, conforme analise

de Amélia Soares da Rocha'®:

O fato é que na complexidade do mundo contemporaneo e diante do
consenso, ainda que tardio, da primazia da efetividade dos direitos
humanos, a interpretacdo de ‘necessitado’ tem sido no sentido de pessoas
em condicdo de vulnerabilidade, que nem sempre significa pessoa
economicamente hipossuficiente, embora na maioria das vezes sga
também economicamente, numa cumul atividade de desigual dade.

A respeito das diferentes formas de interpretacdo do sentido da expressao

2 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n. 912.849/RS, 1* Turma, Rel.
Min. José Delgado, DJ de 26 de fevereiro de 2008.

¢ FRANCO NETO, Hordcio Xavier. A Defensoria Piblica e o consumidor enquanto necessitado
juridico. In: RE, Aluisio Iunes Monti Ruggeri. (Org.). Temas aprofundados da Defensoria Publica.
Salvador: JusPodivm, 2013, p. 652-653.

12 ROCHA, op. cit. 2013, p. 81
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necessitados, resume Vagner de Farias'*:

A leitura atenta do inciso LXXIV, do artigo 5° e do artigo 134 da
Constituicdo Federal de 1988 faz surgir trés interpretacdes sobre o alcance
hermenéutico das expressdes ‘aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos e ‘necessitados’, todas relaciondas a questdo do acesso a justica.
A primeira, mais tradicional defende que ambas sdo absolutamente a
mesma coisa [...] A segunda interpretacdo, € a de que iniciamente a
expressdo necessitado seria referente apenas ao insuficiente de recusos
econdmicos, mas que, com o passar do tempo, levando-se em consideracéo
a legislacdo infraconstitucional que passou a desconsiderar a atuacéo da
Defensoria Publica com foco na condi¢do econdmica do agente, mas sm
de fazer a defesa de vulneréveis em situacdes legais peculiares relevantes
sob a 6tica do Estado, a expressdo necessitado teria sofrido o fendbmeno da
mutagdo constitucional...]

A terceira e Ultima, é que menciona gque o0s conceitos indeterminados de
‘insuficiéncia de recursos e necessitados sdo, desde a sua origem,
concepgdes distintas, mas que somadas legitimam a atuacdo do Estado
através da Defensoria Publica além da questdo econdmica.

Como ja demonstrado, a Defensoria Publica foi criada para reduzir os
obices do acesso a justica a partir da perspectiva de propiciar ndo apenas 0 acesso
formal ao Poder Judiciario, mas também de garantir a igualdade de condicdes na
defesa das pretensdes dos necessitados, podendo se valer de todos os instrumentos
judiciais e extrajudiciais para a realizacdao do seu mister, sendo um instrumento de

resgate da cidadania e da dignidade da pessoa humana.

Assim, parece mais acertada a terceira interpretacdo apontada, motivo
pelo qual se defende no presente trabalho que a expressdo “necessitado” seja
entendida ndo como mero sinénimo de hipossuficiente econémico, mas compreendida
de forma a abranger todos os socialmente vulneraveis, conferindo-se maior

efetividade ao texto constitucional.

Destaque-se, por oportuno, o que leciona Amélia Rocha'”’:

Os destinatarios dos servicos da Defensoria Ptiblica caracterizam-se, como
muitos creem, ndo apenas pelo critério econ6mico, mas, sobretudo, pelo
critério de sua vulnerabilidade. E esta vulnerabilidade — que muitas vezes é

126 EARIAS, Vagner de. A legitimagéo constitucional da atuacdo da Defensoria Piiblica a partir da
concepcdode necessitado para além do aspecto econémico. Fortaleza, UNIFOR, 2014. 115 f.
Dissertacdao (Mestrado). Faculdade de Direito, Universidade de Fortaleza, 2014, p. 62-64.

7 ROCHA, Amélia Soares da. (Autor); SOUSA, José Augusto Garcia de (Org.). Os direitos dos
assistidos e a imprescindibilidade da democratizacdo (interna e externa) da instituicdo. In: Uma neva
Defensoria Publica pede passagem: reflexdes sobre a Lei Complementar 132/09. Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2011.
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o proprio desconhecimento do direito e da condicdo de exercé-lo - que
justifica a atuacdo da Defensoria Ptblica.

Ora, como a caréncia de recursos €é apenas um dos tipos de
hipossuficiéncia, deve ser compreendida na aludida expressdao todas aquelas

deficiéncias que se tornem um 6bice ao efetivo acesso a justica.

Dessa forma, o critério para afericio da hipossuficiéncia deve ser a
situacdo de vulnerabilidade daquele individuo ou grupo, a ser aferida pelo Defensor
Publico no momento do atendimento, podendo tratar-se de vulnerabilidade econdmica

ou nao.

Logo, a verdadeira missdo da Defensoria Publica é amparar todo aquele que
se encontre em uma posicdo de necessidade ou inferioridade em uma relacdo juridica,
tais como o idoso, a crianga e o adolescente, o réu citado por edital, dentre outros,
merecendo, em razdo de seus diversos tipos de caréncia, a devida protecdo, garantindo-

lhes o acesso a justica.

Tanto é verdade que o art. 4°, inciso XI, da Lei complementar n° 80/94, Lei
Organica da Defensoria Publica, com a redacdo dada pela Lei Complementar n° 132/09,
elenca expressamente como uma das fungdes da Defensoria Publica “exercer a defesa
dos interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso, da pessoa
portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar

e de outros grupos sociais vulneraveis que merecam protecao especial do Estado”.

A necessidade de o Estado fornecer meios para a superacdo de
vulnerabilidades trata-se de uma preocupacdo atual partilhada por diversos Estados.
Tanto é verdade que durante a XIV Conferéncia Judicial Iberoamericana'?®, realizada
durante os dias 4 a 6 de margo de 2008, em Brasilia, que contou com a participagao de
diversas associacdes do sistema do sistema de justica, tais como Associacdo

Iberoamericana de Ministérios Publicos, a Associacdo Interamericana de Defensorias

%% Conforme Amélia Soares da Rocha: A Cumbre Judicial Ibero Americana é uma articulacdo das
instancias maximas do Poder Judiciario da regido Iberomaericana. Reline os Presidentes dos Tribunais
e Cortes Supremas de Justica e dos Conselhos de Magistratura dos paises iberoamericanos e tem por
objetivos promover o desenvolvimento de politicas que tendam a facilitar 0 acesso a Justica. [...] Um
dos resultados da atuacdo da Cumbre Judicial Iberoamericana foi a aprovagdo das 100 Regras de
Brasilia para 0 Acesso a Justica das Pessoas em condi¢cdo de Vulnerabilidade, as quais tém como
principal destinatério os poderes publicos para que possam garantir 0 acesso e a todos os servidores e
operadores do sistema de justica para que possam conferir & pessoas vulneraveis o tratamento
adequado. (ROCHA, 2013. p. 84).
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Publicas, a Federacdo Iberoamericana de Ombudsman, a Unido Iberoamericana de
Colégios e Grupos de Advogados, foram aprovadas as “Regras de Acesso a Justica
das Pessoas em Condigdes de Vulnerabilidade”, mais conhecida como as “100 Regras

de Brasilia para o Acesso a Justica” destacando-se, ainda, o conceito das pessoas em

condi¢do de vulnerabilidade'®:

CAPITULO I: PRELIMINAR

Seccdo la.- Finalidade

(1) As presentes Regras tém como objectivo garantir as condigdes de
acesso efectivo ajustica das pessoas em condicdo de vulnerabilidade, sem
discriminagdo alguma, englobando o conjunto de politicas, medidas,
facilidades e apoios que permitam que as referidas pessoas usufruam do
pleno gozo dos servicos do sistema judicial. Recomenda-se a elaboracéo,
aprovacdo, implementagdo e fortalecimento de politicas publicas que
garantam 0 acesso a justica das pessoas em condicéo de vulnerabilidade.
Os servidores e operadores do sistema de justica outorgardo as pessoas em
condicdo de vulnerabilidade um tratamento adequado as suas
circunstancias singulares. Assim recomenda-se dar prioridade a actuagGes
destinadas afacilitar 0 acesso a justica daquelas pessoas que se encontrem
em sSituacdo de maior vulnerabilidade, quer sga pela concorréncia de
vérias causas ou pela grande incidéncia de umadelas.

Seccéo 2a.- Beneficidrios da Regras

1.- Conceito das pessoas em situagdo de vulnerabilidade (3) Consideram-se
em condicdo de vulnerabilidade aquelas pessoas que, por razdo da sua
idade, género, estado fisico ou mental, ou por circunstancias sociais,
econdmicas, énicas e/ou culturais, encontram especiais dificuldades em
exercitar com plenitude perante o sistema de justica os direitos
reconhecidos pelo ordenamento juridico. Poderdo constituir causas de
vulnerabilidade, entre outras, as seguintes. a idade, a incapacidade, a
pertenca a comunidades indigenas ou aminorias, a vitimizacdo, a migracéo
e 0 deslocamento interno, a pobreza, 0 género e a privagéo de liberdade. A
concreta determinacdo das pessoas em condicdo de vulnerabilidade em
cada pais dependera das suas caracteristicas especificas, ou inclusive do
seu nivel de desenvolvimento social e econémico.|...]

Seccdo 3a- Dedtinaté&rios: actores do sistema de justica (24) Serdo
destinatarios do contelido das presentes Regras: a) Os responsaveis pela
concepcdo, implementagcdo e avaliagdo de politicas publicas dentro do
sistemajudicial; b) Os Juizes, Fiscais, Defensores Piblicos, Procuradores e
demais servidores que laborem no sistema de Administragdo de Justica em
conformidade com a legislagdo interna de cada pais; c) Os Advogados e
outros profissionais do Direito, assim como os Colégios e Agrupamentos
de Advogados;, d) As pessoas que desempenham as suas fungdes nas
instituicdes de Ombudsman (Provedoria). €) Policias e servicos penais. f)
E, com carécter geral, todos os operadores do sistema judicia e quem
intervém de uma ou de outra forma no seu funcionamento.

Dessa forma, verificase que a discussdo acerca do conceito de

¥ SAO PAULO. Defensoria Piblica do Estado de Sdo Paulo. Disponivel em:
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/0/100%20Regras%20de%20Acesso
%20%C3%A0%20Justi%C3%A7a.pdf>. Acesso em: 12 maio 2015.
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vulnerabilidade é de suma importancia para o proprio sistema de justica, restando
imperiosa a superacdo do reducionismo econémico da vulnerabilidade aos assistidos

pela Defensoria Publica.

Assim, a Defensoria Publica encontra a sua razdo de ser na garantia do
acesso a Justica das pessoas em condicdao de vulnerabilidade, incumbindo-lhe a defesa

institucional dos direitos da parcela menos favorecida da populagao.

4.3 Lei Organica da Defensoria Piablica

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 134, reconhece a
indispensabilidade e a permanéncia da Defensoria Ptiblica ao dispor que esta é
instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacao

juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados.

Referido diploma também assegura, no art. 134, § 2° a autonomia funcional
e administrativa das Defensorias Publicas Estaduais e a iniciativa de sua proposta
orcamentaria dentro dos limites estabelecidos pela lei de diretrizes or¢amentarias, cujos
créditos oriundos do orcamento devem ser disponibilizados mensalmente a instituicao,
consoante o art. 168 da Constituicdo Federal, providéncias essenciais para garantir a
independéncia da atuacdo dos defensores publicos para a realizacdo do seu mister
constitucional em face de quem quer que seja, inclusive do préprio Estado, e para
promover a adequada estruturagdo e organizacdo estratégica da instituicdo, para uma

melhor prestacdo do servico publico.

Justamente para possibilitar o pleno exercicio de suas atribuicdes, o
legislador previu a autonomia da Defensoria Publica, que ndo esta contida na estrutura
de qualquer dos Poderes do Estado e é considerada “um dos alicerces do Estado

Democraético de Direito”!*°.

Observa-se que a Constituicao foi bastante concisa no que concerne a
Defensoria Publica, tratando apenas daquilo que julgou substancial para a
caracterizacdo e o disciplinamento da mais nova instituicio do sistema de justica,

demonstrando a importancia da legislacdo infraconstitucional para o melhor

3% P4gina 14 do voto da relatora Ministra Carmem Lucia na ADI 3.965.
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delineamento de suas atribuicoes, merecendo destaque, portanto, a Lei Complementar
n° 80/94 — Lei Organica Nacional da Defensoria Publica (LONDP), alterada pela Lei
Complementar n° 132/09, e a Lei n° 11.448/07, que trata da competéncia da

Defensoria Piblica para a propositura da agéo civil piblica™'.

Colacione-se, por oportuno, trecho do parecer de Ada Pellegrini

Grinover'®, ao tratar sobre a constitucionalidade da Lei n°® 11.448/07:

O art. 134 da CF néo coloca limites as atribui¢des da Defensoria Publica.
O legislador constitucional ndo usou o termo exclusivamente, como fez,
por exemplo, quando atribuiu ao Ministério Publico a fungdo institucional
de ‘promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da
lei’(art.129,I). Desse modo, as atribuicdes da Defensoria Piblica podem
ser ampliadas por lei [...]

O que o art. 134 da CF indica, portanto, é a incumbéncia necessdria e
precipua da Defensoria Publica, consistente na orientagdo juridica e na
defesa, em todos os graus, dos necessitados, e nao sua tarefa exclusiva.
Mas, mesmo que se pretenda ver nas atribui¢des da Defensoria Publica
tarefas exclusivas — o que se diz apenas para argumentar — ainda sera
preciso interpretar o termo necessitados, utilizado pela Constituicdo. [...]
Isso porque existem os que sdo necessitados no plano econémico, mas
também existem os necessitados do ponto de vista organizacional. Ou seja,
todos aqueles que sdo socialmente vulneraveis: os consumidores, o0s
usudrios de servicos publicos, os usuérios de planos de satde, os que
queiram implementar ou contestar politicas publicas, como as atinentes a
saude, a moradia, ao saneamento basico, ao meio ambiente etc. [...]

Da mesma maneira deve ser interpretado o inc. LXXIV do art. 5° da CF:
‘O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos’. A exegese do termo
constitucional ndo deve limitar-se aos recursos economicos, abrangendo
recursos organizacionais, culturais, sociais.

A LONDP trouxe as normas gerais acerca da instituicao. Contudo, a Lei
Complementar n° 132/09 representou um significativo marco no delineamento da
instituicdo e de seu novo perfil, a comecar pela propria definicdo legal de Defensoria

Publica, constando no art. 1° da Lei Complementar n° 80, com sua nova redacao:

Art. 12 A Defensoria Publica € instituicdo permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressado e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promogao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 52 da
Constituicdo Federal.

3! Referido tema sera abordado no tépico 4.3.2 da presente dissertagéo.
132 GRINOVER, Ada Pellegrini. Legitimadade da Defensoria Ptiblica para agdo civil ptiblica. Revista
de Processo, n. 165, nov. 2008, p. 307-308.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5lxxiv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5lxxiv
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Ao contrério da redacdo anterior'®, que apenas previa a essencialidade da
instituicdo e a incumbéncia de prestar assisténcia juridica, judicial e extrajudicial,
integral e gratuita, aos necessitados, na forma da lei, a nova redagdo reconheceu a
Defensoria Publica como expressio e instrumento do regime democratico,
destacando, ainda, o enfoque na atuacdo relacionada a promocao dos direitos
humanos e seu papel na defesa coletiva dos direitos dos necessitados, a ser
desenvolvida pela Defensoria Publica da Unido, Defensoria Ptiblica do Estado e

Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territorios'**, suas subdivisoes.

4.3.1 Principios institucionais

A unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional sdo elencadas
como principios institucionais da Defensoria Publica, conforme o art. 3° da LONDP,
de forma a reforgar e viabilizar o cumprimento de suas fungdes institucionais, a serem

oportunamente analisadas.

Nas palavras de Frederico Rodrigues Viana de Lima'®*:

A unidade representa que os Defensores Publicos integram um mesmo
orgdo, regido pela mesma disciplina, por diretrizes e finalidades prdprias, e
sob o pélio de uma mesma chefia. Todos os membros da carreira fazem
parte de um todo, que é a Defensoria Ptblica.

Assim, a unidade estabelece que a Defensoria Publica trata-se de um
Unico 6rgdo, sendo uma instituicdo regida pelos mesmos principios, fungdes e

objetivos.

33 Art. 1° A Defensoria Piblica é institui¢do essencial a funcio jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe prestar assisténcia juridica, judicial e extrajudicial, integral e gratuita, aos necessitados, assim
considerados na forma da lei. BRASIL. Lei Complementar n° 80/09. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lcp/lcp80.htm> . Acesso em 13 maio 2015.

134 Art. 2° A Defensoria Publica abrange:

I - a Defensoria Publica da Unido;

II - a Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territorios;

III - as Defensorias Publicas dos Estados. BRASIL. Lei Complementar n° 80/09. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp80.htm> . Acesso em 13 maio 2015.

35 LIMA, op. cit., 2012, p. 97.
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J& o principio da indivisibilidade diz respeito a atuacdo defensorial, que
permite a substituicdo' de seus membros sem que haja prejuizo a continuidade da
assisténcia juridica prestada.

A independéncia funcional, por sua vez, enquanto principio institucional,
compreende 0s aspectos externo e interno. O primeiro, garante a independéncia no
exercicio das fungOes institucionais perante outros 6rgaos e “elimina qualquer
possibilidade de hierarquia diante dos demais agentes politicos do Estado, incluindo
os magistrados, promotores de Justica, parlamentares, secretarios de Estado e

1379

delegados de policia’”, podendo suas fungles institucionais serem exercidas

inclusive contra as pessoas juridicas de direito publico das quais fazem parte. O
aspecto interno da independéncia funcional busca salvaguardar a independéncia de
seus membros no exercicio de suas atribuicoes impedindo que sejam subordinados a

hierarquia funcional, subordinando-se apenas a hierarquia administrativa'®.

Gustavo Corgosinho'® destaca, ainda, a diferenca entre independéncia

funcional e autonomia funcional:

A autonomia funcional é um principio que visa salvaguardar a Defensoria
Publica por inteiro, observada a mesma como um conjunto tnico formado
por todos os seus 6rgdos de execucao, atuacao e administragdo superior, ao
passo que a independéncia funcional se traduz sob a forma de uma garantia
conferida a cada um de seus o6rgdos e a cada um de seus membros,
separadamente.

[...]

O principio da independéncia funcional se realiza em duas dimensdes. Na
primeira, impede que haja ingeréncia externa de qualquer outro organismo
estatal — inclusive dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. [...] Na

138 A esse respeito ja destacou o Superior Tribunal de Justica: “nos termos da legislacdo de regéncia
editada pela Unido (LC 80/94), sdo principios institucionais da Defensoria Ptblica a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia functional. Em face de tais determinagdes, a Defensoria Ptiblica, seja
estadua ou da Unido, ndo pode ser subdividida internamente em varias outras institui¢cdes autdnomas e
desvinculadas entre si, pois, tal como séi acontecer aos integrantes do Ministério Publico, seus
membros ndo se vinculam aos processos nos quais oficiam, podendo ser substituidos uns pelos outros.
. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n. 88.743/RO, Rel. Min. Napoleao Nunes Maia
Filho, 5% Turma, julgado em 5/6/2008, DJe 30/6/2008 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo.
Habeas Corpus n° . 88.743/R0O, 6* Camara Civil. Relator: Min. Napoleao Nunes Maia Filho. Brasilia,
DF, 5 de janeiro de 2008. Dje 30/6/2008: jurisprudéncia do STF e Tribunais Regionais Federais. Sao
Paulo: Lex, mar. 1998. v. 10, n. 103, p. 236-240.
37 GALLIEZ, Paulo Cesar Ribeiro. Principios Institucionais da Defensoria Publica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2001. p. 27.
¥ MENEZES, Felipe Caldas. Defensoria Publica da Unido: Principios institucionais, Garantias e
Prerrogativas dos Membros e um Breve Retrato da Instituicdo. Disponivel em:
<http://www.dpu.gov.br/pdf/artigos/artigo_principios_institucionais_Felipe.pdf>. Acesso em: 13 maio
2015, p. 8.
3% CORGOSINHO, Gustavo. Defensoria Publica: principios institucionais e regime juridico. Belo
Horizonte: Dictum, 2009. p. 73.
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segunda dimensdo, visa assegurar a observancia da prerrogativa da
independéncia funcional dos Defensores Ptblicos [...] A ressalva que se
faz é que, em relacdo a hierarquia no campo administrativo, os Defensores
Publicos devem acatar as decisdes do 6rgdo da administragdo superior, mas
nenhuma determinacdo deste podera ter carater vinculativo a matérias cuja
solucdo dependa da decisdo e da convic¢do do membro da instituicdo.

Logo, verifica-se que os principios institucionais da Defensoria Publica
visam fortalecer a instituicdo e a garantir os meios necessarios para a consecucao dos
fins constitucionais a ela conferidos, com a prestacdo de uma assisténcia juridica

integral e gratuita de forma plena e eficaz.

4.3.2 Objetivos e fungbes da Defensoria Publica

A Lei Complementar n°132/09 também trouxe inovagdes importantes ao
prever, como objetivos da Defensoria Publica, a primazia da dignidade da pessoa
humana, a reducdo das desigualdades sociais, a afirmagdo do Estado Democratico de
Direito, a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos e a garantia dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério'®, o que so reitera a natural
vocacao institucional para a promocao da dignidade da pessoa humana, a reducao das
desigualdades e para a defesa dos direitos humanos, transformando Defensores

Publicos em instrumentos de transformacdo social.

Ademais, destaque-se que a referida lei estendeu o rol que inicialmente
previa as funcdes a serem desempenhadas pela Defensoria Publica, conforme o art.

4°'! da Lei Complementar n° 80/94.

140 Art, 3°-A, da Lei Complementar n° 80/94, com redacdo apés a Lei Complementar n° 132/09.
141 Art. 4° Sdo fungoes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

I — prestar orientacdo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em todos os graus; (Redacdo dada
pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

u ; ~ Lorivad bsidiria-da-piblica:

IT — promover, prioritariamente, a solucao extrajudicial dos litigios, visando a composicdo entre as
pessoas em conflito de interesses, por meio de mediagdo, conciliacdo, arbitragem e demais técnicas de
composicdo e administracdo de conflitos; (Redacdo dada pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

o1 . so-eivik

III — promover a difusdo e a conscientizagdo dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento
juridico; (Redagdo dada pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

3y
IV — prestar atendimento interdisciplinar, por meio de érgdos ou de servidores de suas Carreiras de
apoio para o exercicio de suas atribuicdes; (Redacdo dada pela Lei Complementar n° 132, de 2009).
u ) Lok Seo-eivil .
V — exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o contraditério em favor de
pessoas naturais e juridicas, em processos administrativos e judiciais, perante todos os 6rgdos e em
todas as instancias, ordindrias ou extraordindrias, utilizando todas as medidas capazes de propiciar a
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A despeito do que foi dito, a ampliacdao do rol das funcgdes institucionais
da Defensoria Publica ndo significa a criacdo de novas atribui¢oes pela nova lei. Em
verdade, tais alteracOes representam funcées que ja eram exercidas, na pratica, pelos
Defensores Publicos de todo o pais na realizacdo de seu munus constitucional a ser

prestado da forma mais eficaz, célere e efetiva possivel.

Dessa forma, o rol anterior e o atual sdo apenas exemplificativos e podem

ser adotados outros instrumentos e formas de atuacao pelos Defensores Publicos na

adequada e efetiva defesa de seus interesses; (Redacdo dada pela Lei Complementar n° 132, de 2009).
Vi CuradorE ok . feis

VI — representar aos sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos, postulando perante seus
orgaos; (Redacdo dada pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

VII — promover acdo civil publica e todas as espécies de acOes capazes de propiciar a adequada tutela
dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder
beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes; (Redacao dada pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

VIII — exercer a defesa dos direitos e intereses individuais, difusos, coletivos e individuais
homogéneos e dos direitos do consumidor, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo
Federal; (Redacdo dada pela Lei Complementar n® 132, de 2009).

IX — impetrar habeas corpus, mandado de injuncédo, habeas data e mandado de seguranga ou qualquer
outra acao em defesa das fungdes institucionais e prerrogativas de seus 6érgaos de execucao; (Redagao

dada pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

)

X — promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus
direitos individuais, coletivos, sociais, economicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis todas as
espécies de acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela; (Redagdo dada pela Lei
Complementar n° 132, de 2009).

XI — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso, da
pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de
outros grupos sociais vulneraveis que merecam protecdo especial do Estado; (Redacdo dada pela Lei
Complementar n° 132, de 2009).

XII - (VETADO);

XIII - (VETADO);

XIV — acompanhar inquérito policial, inclusive com a comunicagdo imediata da prisdo em flagrante
pela autoridade policial, quando o preso ndo constituir advogado; (Incluido pela Lei Complementar n°
132, de 2009).

XV — patrocinar acao penal privada e a subsidiaria da ptiblica; (Incluido pela Lei Complementar n°
132, de 2009).

XVI — exercer a curadoria especial nos casos previstos em lei; (Incluido pela Lei Complementar n® 132,
de 2009).

XVII — atuar nos estabelecimentos policiais, penitenciérios e de internacdo de adolescentes, visando a
assegurar as pessoas, sob quaisquer circunstancias, o exercicio pleno de seus direitos e garantias
fundamentais;(Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

XVIII — atuar na preservacao e reparacao dos direitos de pessoas vitimas de tortura, abusos sexuais,
discriminacdo ou qualquer outra forma de opressdo ou violéncia, propiciando o acompanhamento e o
atendimento interdisciplinar das vitimas; (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

XIX — atuar nos Juizados Especiais; (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

XX — participar, quando tiver assento, dos conselhos federais, estaduais e municipais afetos as fungoes
institucionais da Defensoria Ptblica, respeitadas as atribuicoes de seus ramos; (Incluido pela Lei
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consecucado dos objetivos institucionais.

Ainda assim é importante comentar algumas dessas importantes fungoes

exercidas pela Defensoria Publica.

Inicialmente, destaque-se que a lei explicitou, em seu art. 4°, inciso II, a
obrigacdo de a instituicdo promover, de forma prioritaria, a solucdo extrajudicial dos
litigios por meio das diversas técnicas existentes. Assim, para fortalecer ainda mais
esse tipo de atuacdo da instituicdo, o art. 4°, 84° da referida lei previu que “o
instrumento de transacdo, mediacdo ou conciliacdo referendado pelo Defensor Ptblico
valera como titulo executivo extrajudicial, inclusive quando celebrado com a pessoa
juridica de direito publico”. Ora, acesso a justica ndo se confunde com acesso ao
Poder Judiciario, motivo pelo qual se privilegia a resolucao dos conflitos de forma

extrajudicial.

Complementar n° 132, de 2009).

XXI — executar e receber as verbas sucumbenciais decorrentes de sua atuagdo, inclusive quando
devidas por quaisquer entes publicos, destinando-as a fundos geridos pela Defensoria Publica e
destinados, exclusivamente, ao aparelhamento da Defensoria Ptblica e a capacitacdo profissional de
seus membros e servidores;(Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

XXII — convocar audiéncias publicas para discutir matérias relacionadas as suas fungdes
institucionais.  (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

§ 1° (VETADO).

§ 2° As funcdes institucionais da Defensoria Publica serdo exercidas inclusive contra as Pessoas
Juridicas de Direito Publico.

§ 3° (VETADO).

§ 42 O instrumento de transagdo, mediacdo ou conciliacdo referendado pelo Defensor Publico valera
como titulo executivo extrajudicial, inclusive quando celebrado com a pessoa juridica de direito
ptblico.  (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

§ 52 A assisténcia juridica integral e gratuita custeada ou fornecida pelo Estado sera exercida pela
Defensoria Publica.  (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

§ 62 A capacidade postulatéria do Defensor Publico decorre exclusivamente de sua nomeagdo e posse
no cargo publico.  (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

§ 72 Aos membros da Defensoria Publica é garantido sentar-se no mesmo plano do Ministério
Ptblico.  (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

§ 82 Se o Defensor Publico entender inexistir hipdtese de atuacdo institucional, dara imediata ciéncia
ao Defensor Publico-Geral, que decidird a controvérsia, indicando, se for o caso, outro Defensor
Publico para atuar.  (Incluido pela Lei Complementar n® 132, de 2009).

§ 92 O exercicio do cargo de Defensor Publico é comprovado mediante apresentacdo de carteira
funcional expedida pela respectiva Defensoria Publica, conforme modelo previsto nesta Lei
Complementar, a qual valerd como documento de identidade e tera fé publica em todo o territério
nacional.  (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

§ 10. O exercicio do cargo de Defensor Publico é indelegavel e privativo de membro da Carreira.
(Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009).

§ 11. Os estabelecimentos a que se refere o inciso XVII do caput reservardo instalacdes adequadas ao
atendimento juridico dos presos e internos por parte dos Defensores Ptblicos, bem como a esses
fornecerdo apoio administrativo, prestardo as informacOes solicitadas e assegurardo acesso a
documentacao dos presos e internos, aos quais é assegurado o direito de entrevista com os Defensores
Publicos. (Incluido pela Lei Complementar n° 132, de 2009). BRASIL. Lei Complementar n® 80/09.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp80.htm> . Acesso em 14 maio 2015.
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Também merece destaque a perspectiva inclusiva realizada por meio do
acesso a informacdo e a difusdo do conhecimento referente aos direitos humanos, a

cidadania e ao ordenamento juridico, prevista no art. 4°, inciso III.

Logo, para possibilitar a propria consecucdao dos objetivos
constitucionalmente atribuidos a instituicao, é imprescindivel que a populacdo seja
devidamente informada e esclarecida acerca de seus direitos e das formas existentes
para garanti-los, bem como acerca das préprias funcdes e principios norteadores da

atuacao da Defensoria Publica.

Assim, a educacao em direitos € pressuposto da propria orientacao
juridica prestada, sendo anterior a esta, motivo pelo qual é necessario que todo

Defensor Publico seja também um educador juridico popular.

Verifica-se que, na prética, tal atuacdo é imprescindivel para munir a
propria comunidade de instrumentos adequados para lutar pelos seus préprios direitos,
a partir da informacdo, mobilizacdo e organizacdo comunitarias, assumindo uma
postura critica e exercendo um papel ativo e determinante na efetivacao de direitos,
mormente quando o processo judicial é apenas uma das formas de se buscar a

efetivacdo de direitos.

Também foi prevista, no inciso IV do artigo em questdo, a prestacdo de
atendimento interdisciplinar “por meio de 6rgdos ou de servidores de suas Carreiras
de apoio para o exercicio de suas atribuicdes”, tendo em vista a necessidade de se
tratar os conflitos de forma cada vez mais multifocal e abrangente, especialmente
diante da complexidade que muitos destes apresentam, restando imperiosa a atuacdao

de profissionais de outras areas e de outros olhares qualificados sobre o conflito.

Para ilustrar o que foi dito, cite-se a dificuldade enfrentada pelos
Defensores Publicos do Estado do Ceard no que concerne a necessidade de laudos
técnicos a serem elaborados por engenheiros. Infelizmente, a instituicdo ndo mais
dispde em seu quadro de engenheiro, tendo que recorrer a outros 6rgaos, tal como o
Departamento Estadual de Rodovias (DER), e submeter seus assistidos a uma longa
fila de espera para conseguirem a elaboracdo de memoriais descritivos e plantas da

situacao — documentos imprescindiveis, por exemplo, para acoes de usucapiao.
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A possibilidade de representacdo aos sistemas internacionais de protecao
dos direitos humanos vem explicitada no art. 4° inciso VI, demonstrando a
importancia e a integracao cada vez maior do direito internacional referente aos

direitos humanos e ao direito interno.

Também restou explicitada pela Lei Complementar n° 132/09 a
competéncia da Defensoria Publica para promover agdo civil publica e todas as
espécies de agOes capazes de propiciar a adequada tutela, além dos direitos
individuais, dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o
resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes, consoante
se depreende do art. 4°, incisos VII, VIII e X, incluindo o exercicio da defesa dos
direitos da crianga, do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades
especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos
sociais vulneraveis que merecam protecao especial do Estado, conforme preconiza o

inciso XI.

Esclareca-se, por oportuno, que a competéncia da Defensoria Publica para
a propositura da acdo civil publica ja se encontrava prevista expressamente na Lei n°
7.347/85, com as modificacdes efetuadas pela Lei n° 11.448/07 e, antes mesmo de tal
previsao legal, entendia-se possivel o seu manejo na defesa dos direitos do
consumidor a partir da interpretacdo do art. 82 do Codigo de Protecdo e Defesa do

Consumidor'#.

Inclusive, destaque-se que, recentemente, o plenario do Supremo Tribunal

42 Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo tnico, sdo legitimados concorrentemente: (Redacao

dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995) (Vide Lei n° 13.105, de 2015)  (Vigéncia)

I - o Ministério Publico,

IT - a Uniao, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

IIT - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica,  especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por
este cadigo;

IV - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada a autorizacdo
assemblear.

8 1° O requisito da pré-constitui¢do pode ser dispensado pelo juiz, nas agdes previstas nos arts. 91
e seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do
dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

§ 2° (Vetado).

§ 3° (Vetado).

Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este c6digo sdo admissiveis todas as
espécies de acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

Paragrafo unico. (Vetado).
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Federal confirmou, por unanimidade, a legitimidade da Defensoria Publica para a
propositura da acdo civil publica, ao julgar improcedente a ADI 3943/DF, proposta
pela Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico (Conamp), que arguia
a inconstitucionalidade do art. 8°, inciso II, da Lei n°® 7.347/85, com redacao da Lei n°
11.448/07, para excluir a legitimidade ativa da Defensoria Publica quanto ao

ajuizamento da referida acdo para a defesa de interesses difusos.

O Pleno do Supremo Tribunal Federal considerou que o aumento das
atribuicbes da instituicdio amplia o acesso a justica e é compativel com a Lei
Complementar n° 132/09 e alteracdes efetuadas pela Emenda Constitucional n° 80/14,
que estenderam as atribuicdes da Defensoria Publica, inexistindo vedagdo legal para a
propositura dessa espécie de acdo por parte da Defensoria Publica e tampouco norma
que atribua ao Ministério Publico prerrogativa exclusiva para o ajuizamento de acdo

para a protegdo de direitos coletivos'.

Também restaram explicitadas pela Lei Complementar n° 132/09, o
acompanhamento do inquérito policial, inclusive com a comunicacdao imediata da
prisdo em flagrante pela autoridade policial, quando o preso ndo constituir advogado,
art. 4°, inciso XIV; o exercicio da curadoria especial nos casos previstos em lei, inciso
XVI; a atuagdo nos estabelecimentos policiais, penitenciarios e de internacdo de
adolescentes, visando assegurar as pessoas, sob quaisquer circunstancias, o exercicio
pleno de seus direitos e garantias fundamentais, inciso XVII, garantindo-se
instalacdes adequadas ao atendimento juridico em tais estabelecimentos e o acesso a
informagoes e a documentacdo dos presos e internos, assegurado o direito de
entrevista com o Defensor, nos termos do art. 4°, § 11; a participacdo, quando tiver
assento, nos conselhos federais, estaduais e municipais afetos as funcdes institucionais
da Defensoria Publica, inciso XX, pautando e reivindicando os interesses de seu
publico-alvo; e a convocagdo de audiéncias publicas para discutir matérias

relacionadas as suas fungdes institucionais, inciso XXII.

Também fortalecem a atuacdo da instituicdo as previsdes legais de que a

assisténcia juridica integral e gratuita custeada ou fornecida pelo Estado sera exercida

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Adi n® 3943/DF. Relator: Min. Carmen Lucia. Brasilia, DF de
2015. Dje 25/05/15. Brasilia, 25 maio 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=291085>. Acesso em: 30 maio
2015.
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pela Defensoria Publica, art. 4°, § 52 da LONDP, bem como de que o exercicio do
cargo de Defensor Publico é indelegavel e privativo de membro da Carreira,
consoante o art. 4°, § 10% sendo o exercicio do cargo comprovado mediante a
apresentacdo de carteira funcional expedida pela Defensoria Publica que tera fé
publica em todo o territorio nacional, nos termos do § 92, decorrendo a capacidade
postulatoria do Defensor Publico exclusivamente de sua nomeacdo e posse no cargo
puiblico, o que demonstra a desnecessidade de inscricao do Defensor Publico junto a

Ordem dos Advogados do Brasil.-

A previsdo legal de assento no mesmo plano do Ministério Publico
conferida aos membros da Defensoria Publica, nos termos do art. 4°, § 72, também se
revela importante no sentido de representar a igualdade e reafirmar a paridade de
armas entre acusacao e defesa nos processos criminais e nos demais casos em que o
Ministério Publico atue como parte, mostrando-se desnecessaria quando este atuar

como fiscal da lei.

Assim, a Defensoria Publica cumpre com a sua missdo constitucional por
meio de suas multiplas funcées e formas de atuagdo, tais como assisténcia juridica,
educacdo em direitos, participacdo em féruns e redes, realizacdo de audiéncias
puiblicas, mobilizacdo e controle social através de atuagdo articulada com a populacdo
atendida, dentre outras, podendo valer-se, inclusive, de instrumentos outros que nao
0s previstos no art. 4°, mormente quando tal rol trata-se de rol exemplificativo, o que
sO reitera a responsabilidade e a necessidade de um empenho cada vez maior da

instituicao para cumprir de forma efetiva com a sua missdo constitucional.

A respeito das diversas formas de atuacdo da Defensoria Publica,

colacione-se o entendimento de Adriana Fagundes Burguer e Christine Balbinot'**:

Esse novo eixo de trabalho, voltado a visdo coletiva, preventiva e indutora
de novas realidades sociais, define o Defensor Publico ndo mais como
mero operador do direito, mas como agente de transformacao social.

A atuagdo, agora, deve se orientar pela prevencdo dos litigios, pela
resolucdo extrajudicial dos problemas, pela educagdo acerca dos direitos e
deveres que compete a cada um e, principalmente, pela atuagdo junto ao
Poder Ptiblico de forma extrajudicial e articulada, comprometida com a
solugdo dentro do sistema juridico-politico e sincronizada com as demais

4 BURGUER, Adriana Fagundes e BALBINOT, Christine. A nova dimenséo da Defensoria Piblica a
partir das alteragoes introduzidas pela Lei Complementar n°® 132 na Lei Complementar n° 80/94. In:
SOUSA, José Augusto Garcia de. Uma Nova Defensoria Piblica Pede Passagem: reflexdes sobre a
Lei Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 01-11.
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Instituicdes. H4 que se provocar o Poder Executivo a realizar politicas
publicas voltadas a realizacdo dos direitos da coletividade como um todo,
em vez do mero ajuizamento de demandas de forma sistemaética e repetida
na salvaguarda de direitos individuais, permitindo que a atividade
jurisdicional seja exercida de forma substitutiva, como originalmente fora
concebida.

Importante, ainda, nesse contexto, destacar a previsao da criacdo da
Ouvidoria Externa da Defensoria Publica, por meio da Lei Complementar n° 132, de
2009, que alterou a lei Complementar n°® 80, de 1994, para aproximar ainda mais a
instituicdo de seu publico alvo, mormente quando o Ouvidor Geral tem assento no
Conselho Superior da instituicdo, participando das principais discussoes

institucionais.

A preocupacdo com o fortalecimento da instituicdio e com o desenho
constitucional e o desenvolvimento da legislacdo que trata acerca da Defensoria
Publica também se reflete nas mais recentes reformas da legislacdo, tal como a

ocorrida com o novo Cédigo de Processo Civil'*/"*, o que s6 denota a importancia da

15 A Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, previu, em seu Livro III, Titulo VII, que trata da

Defensoria Publica:
Art. 186. A Defensoria Publica gozard de prazo em dobro para todas as suas manifestacOes
processuais.
§ 1° O prazo tem inicio com a intimacao pessoal do defensor publico, nos termos do art. 183, § 1°.
§ 2° A requerimento da Defensoria Publica, o juiz determinara a intimagdo pessoal da parte patrocinada
quando o ato processual depender de providéncia ou informacdo que somente por ela possa ser
realizada ou prestada.
§ 3° O disposto no caput aplica-se aos escritérios de pratica juridica das faculdades de Direito
reconhecidas na forma da lei e as entidades que prestam assisténcia juridica gratuita em razdo de
convénios firmados com a Defensoria Ptblica.
§ 4° Nao se aplica o beneficio da contagem em dobro quando a lei estabelecer, de forma expressa,
prazo proprio para a Defensoria Publica.
Art. 187. O membro da Defensoria Piblica sera civil e regressivamente responsavel quando agir com
dolo ou fraude no exercicio de suas funcdes. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/LL13105.htm>. Acesso em: 30 maio
2015.
¢ Assim, 0 novo Cédigo de Processo Civil traz expressamente, em seu art. 186, a previsdo do prazo
em dobro para todas as manifestagoes processuais da Defensoria Piblica e a necessidade de intimagao
pessoal do defensor para o inicio da contagem do prazo, conforme o § 1° de tal artigo, para garantir que
ndo reste a ampla defesa prejudicada pela enorme demanda e pelo ainda reduzido numero de
Defensores Publicos.

A prerrogativa do prazo em dobro ja era prevista no art. 128, inciso I, da Lei Complementar n°
80/94, ao dispor, com a redacdo dada pela Lei Complementar n° 132/09, as prerrogativas do defensor
publico de receber, mediante entrega dos autos com vista, intimacdo pessoal em qualquer processo e
grau de jurisdi¢do ou instancia administrativa, além da contagem em dobro de todos os prazos.

O artigo 186, § 2°, explicita a possibilidade de o juiz determinar, a requerimento da Defensoria
Publica, a intimagdo pessoal da parte patrocinada quando o ato processual depender de providéncia ou
informacdo que somente por ela possa ser realizada ou prestada, sistematizando uma pratica que ja vem
sendo adotada e esclarecendo eventuais dividas ainda existentes quanto a essa possibilidade
privilegiando, mais uma vez, a celeridade processual.

O § 3° do art. 186 ressalva a aplicacdo do disposto no caput aos escritérios de pratica juridica
das faculdades de Direito reconhecidas na forma da lei e as entidades que prestam assisténcia gratuita
em razdo de convénios firmados com a Defensoria Publica, de forma a evitar qualquer prejuizo ao
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instituicdo para garantir o direito de acesso a justica e a defesa dos direitos da

populacdo hipossuficiente.

5 ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA ESTADUAL EM DEFESA DO
DIREITO A MORADIA

A discussdao do direito a moradia permanence relevante principalmente
tendo em vista os novos desafios gerados pelo crescimento urbano, onde percebe-se,
nos grandes centros, o crescimento desenfreado e sem qualquer planejamento das
cidades, a dificuldade no acesso formal a terra, além do aumento da favelizacao e da
periferizacdo das comunidades mais vulneraveis economicamente, cada vez mais
alijadas do espaco de convivéencia da cidade.

A esse respeito, dispde Marcio Moreira'’:

A discussdo em torno do Direito a Moradia ganhou importancia face ao
crescimento das cidades brasileiras durante o século XX, trazendo a
problemética do desenvolvimento e planejamento destas, jA que de uma
populacdo urbana de 26,4% em 1940 o pais passa para 81,2% em 2000,
ocasionando as consequéncias que tanto afetaram as grandes metrépoles:
violéncia, favelizacdo, falta de servigos bésicos, inseguranga, ocupacoes,
etc. A questdo urbana inclui o Direito Fundamental a Moradia, e também
trabalho, educacgdo, satde, lazer, entre outras. Debater a questdo urbana
implica buscar melhorias acerca da qualidade de vida e habitacdo das
pessoas. Com tal crescimento urbano, o desenho das cidades demonstrava
suas desigualdades, com a segregacdo socio-espacial das populacoes
pobres para morros, favelas, régios distantes dos centros, ocupacdes e
loteamento irregulares.

O Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), esclarece que o

déficit habitacional'*® brasileiro:

assistido e a contribuir para a formagdo dos bacharéis em Direito, através do estagio supervisionado por
Defensores Publicos.

Ja o art. 187 prevé que o membro da Defensoria Ptblica serd civil e regressivamente
responsavel quando agir com dolo ou fraude no exercicio de suas fungdes. Importante ainda destacar
que o novo Codigo de Processo Civil inovou ao explicitar, no art. 72, paragrafo unico, o exercicio da
curatela especial pela Defensoria Publica, em consondncia com o art. 4° inciso XVI, da Lei
Complementar n° 80/94.

7 MOREIRA, Marcio Alan Menezes. Ideologia Juridica e Conflites Fundiarios. 2012, 161f.
Dissertacao (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2012, p. 90.

148 Esclareca-se que “o célculo do déficit habitacional estd na Nota Técnica Estimativas do déficit
habitacional brasileiro (PNAD 2007-2012), de autoria dos pesquisadores do Ipea Vicente Correia Lima
Neto, Bernardo Alves Furtado — diretor-adjunto de Estudos e Politicas Regionais, Urbanas e
Ambientais do Ipea — e Cleandro Krause. Para fazer a estimativa os técnicos do Instituto utilizaram
uma metodologia desenvolvida pela Fundacdo Jodo Pinheiro (FJP), em que o déficit habitacional é
constatado quando hé pelo menos um de quatro componentes: habitacdes precarias, coabitagdo
familiar, 6nus excessivo com aluguel e adensamento excessivo em domicilios locados”. Disponivel em:
<https://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=20656>.  Acesso
em: 27 out. 2015.
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E aquele que informa a sociedade e aos gestores publicos sobre a
necessidade de reposicdo do estoque de moradias existentes (que sdo
incapazes de atender dignamente aos moradores, em razdo de sua
precariedade ou do desgaste trazido pelo uso ao longo do tempo), bem
como sobre a necessidade de incrementar o estoque de moradias,
especialmente para atender familias que estdo em situacdo de coabitagdo
forcada, isto é, compartilhando uma unidade habitacional sem que isto seja
seu desejo. O objetivo do indicador do déficit habitacional é, portanto,
orientar os agentes publicos responsadveis pela politica habitacional na
construcdo de diversos programas que sejam capazes de suprir essas
necessidades nas esferas de governo dos municipios, do Distrito Federal,
dos estados e da Unido.

Ainda segundo a andlise de tal instituto, o déficit habitacional brasileiro é
majoritariamente urbano, correspondendo a 85% (oitenta e cinco por cento) do total.
Assim, o adensamento populacional urbano e a dificuldade no acesso a terra acabou
por gerar assentamentos irregulares, conduzindo a favelizacdo e a periferizacdo nas
cidades, em especial para as pessoas de baixa renda, que ndo possuem outra
alternativa habitacional, em um processo de crescimento desigual e excludente das

cidades.

Dessa forma, a demanda reprimida de acesso a moradia, a exclusdo da
populacdo empobrecida do mercado imobilidrio, a insuficiéncia de politicas publicas
voltadas a essa parcela da populacdo, aliados a auséncia de planejamento urbano e a
premente necessidade de “morar” de tais familias, acabam por gerar um contingente
populacional que passa a edificar em locais sem o minimo de seguranca e salubridade,
resultando em prejuizo para tais familias, para o meio ambiente e para o préprio

espago urbano.

Nesse cendrio, destaca-se a importancia da atuagdo da Defensoria Ptblica,
principalmente tendo em vista a missdo constitucional a ela conferida e a dificuldade
de implementar o direito social a moradia garantido constitucionalmente, em especial
quando verificada a dificuldade no acesso a terra, a moradia e a subaplicacao dos
mecanismos previstos na legislacdao patria para corrigir distor¢des no que concerne a
destinacdo da propriedade, no cumprimento de sua fungdo social e no reconhecimento
e resguardo da funcdo social da posse, motivo pelo qual surge a necessidade de uma
atuacao mais direcionada e especializada por parte das Defensorias Publicas Estaduais

no que concerne a defesa de tal direito.
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Dessa forma, importante estudar a atuacao da Defensoria Publica estadual
na defesa do direito a moradia de coletividades urbanas em situacdo de
vulnerabilidade social, principalmente tendo em vista a dificuldade de efetivacdo de
tal direito, verificando a contribuicdo da instituicdo, a partir do mapeamento dos
nicleos especializados em defesa do direito a moradia na Defensoria Ptublica nos
Estados da federacdo brasileira e da analise de experiéncias exitosas desenvolvidas

pelo Ntcleo de Habitacdo e Moradia da Defensoria Publica do Estado do Ceara.

5.1 Mapeamento dos nuicleos especializados em defesa do direito a moradia na

Defensoria Puiblica nos Estados da federacao brasileira

Uma das formas encontradas pela Defensoria Ptblica para direcionar a
sua atuacdo permitindo uma maior eficiéncia na defesa de direitos foi a criacdo de
nucleos especializados para promover uma atuacdo estratégica referente a areas de

sensivel importancia.

Assim, existem nicleos especificos para a defesa do direito da crianca e
do adolescente, do idoso, da mulher, da satide, dos direitos humanos, da moradia, dos

presos provisérios, de execugdo penal, dentre outros'®.

Dessa forma, tendo em vista a dificuldade de efetivar, na pratica, o direito
a moradia e em razao do aumento da demanda de coletividades em situacdo de
vulnerabilidade por assisténcia juridica relacionada a esse direito, verifica-se a

necessidade de criacdo de nucleos especificos para melhor tratar da tematica.

A necessidade de uma atuagdo cada vez mais direcionada e efetiva em
defesa do direito a moradia também se tornou uma preocupacdo a nivel nacional,
compartilhada pelo Colégio Nacional de Defensores Publicos Gerais (CONDEGE)
que criou, em 20 de outubro de 2010, a Comissdao Especial do Direito Social a
Moradia e Questdes Fundiarias do CONDEGE, que promove o didlogo entre os

Defensores Publicos e permite o intercimbio de experiéncias e de conhecimento, o

9 Para ilustrar, citem-se alguns niicleos especializados da Defensoria Piblica do Estado do Ceara:
Nticleo de Atendimento da Defensoria Publica na Infancia e Juventude (NADIJ), Nicleo do Idoso,
Nticleo de Defesa da Mulher (NUDEM), Nucleo de Defesa da Satide (NUDESA), Nucleo de Direitos
Humanos e Acdes Coletivas (NUDHAC), Ntcleo de Habitacdo e Moradia (NUHAM), Nicleo de
Assisténcia aos Presos Provisoérios e as Vitimas de Violéncia (NUAPP), Nticleo de Execucdo Penal
(NUDEP).
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aprimoramento profissional e o fortalecimento da atuagdo institucional culminando na
elaboragdo de propostas e projetos' relacionados ao direito & moradia e questdes

fundiérias além de uma atuagdo integrada na defesa desse direito.

Assim, a partir do Diagnostico dos Nucleos Especializados
Agrario/Moradia nas Defensorias Piblicas Estaduais e Unido'' da Comissdo Especial
do Direito Social a Moradia e Questoes Fundiarias do CONDEGE, de 2014, foi
analisada a situacdo dos seguintes Estados com relagdo aos Ntcleos Especializados
Agrario/Moradia: Tocantins, Amazonas, Espirito Santo, Maranhdo, Minas Gerais,
Pernambuco, Rio Grande do Sul, Sdo Paulo, Mato Grosso do Sul, Rio Grande do

Norte.

O referido diagnostico identificou os seguintes nticleos especializados em
defesa do direito a moradia: Sao Paulo - Nucleo Especializado em Habitacao e

Urbanismo™? (DP-SP), Rio de Janeiro - Nucleo de Terras e Habitacdo'**, Rio Grande

154

do Sul - Nucleo de Defesa Agraria e Moradia'**, Maranhdo - Nucleo de Moradia e

130 ARTIGO 1° - A comissdo especializada do Direito Social & Moradia e Questdes Fundidrias,
constituida em 20 de outubro de 2010, por deliberacdo do Conselho Nacional dos Defensores Publicos
Gerais (CONDEGE), é um colegiado formado por Defensores Publicos de todas as Defensorias
Publicas integrantes do CONDEGE indicados pelos respectivos Defensores Publicos Gerais, com
notorio saber juridico na area de atuacdo da comissao.

ARTIGO 2° - Sao finalidades da comissdo congregar esforcos entre Defensores Publicos para
fortalecer a promocdo e defesa do direito social a moradia e questdes fundiérias, visando a troca de
conhecimento e experiéncias, o aprimoramento professional, o fortalecimento da atuacdo institucional e
a formulagdo de propostas e projetos relacionados ao desenvolvimento de uma politica comum.
ARTIGO 3° - Sao principios norteadores da comissao:

I - a dignidade da pessoa humana;

IT — a funcdo social da posse e da propriedade;

III — o direito social a moradia e a cidade; e,

IV — a participacdo popular.

ARTIGO 4° - Sdo objetivos da comissao:

I — fortalecer o direito social a moradia adequada;

IT — articular a promogao da regularizagdo fundiaria;

IIT — promover a defesa da integragdo socio especial; e,

IV — fomenter a estruturacao da atuacdo das diversas Defensorias Piblicas na tematica do direito social
a moradia e questdes fundiarias por meio da criacdo e fortalecimento de 6rgaos especializados.

[...] Regimento Interno da Comissdo Especializada do Direito Social a Moradia e Questdes Fundiarias
do Conselho Nacional dos Defensores Ptiblicos Gerais (CONDEGE).

3! H4 uma cdpia do referido diagnostic disponivel no NUHAM da Defensoria Ptiblica do Estado do
Ceara.

132 Disponivel em: <http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=2994>. Acesso em
01 jun. 2015.

33 Disponivel em: <http://www.portaldpge.rj.gov.br/Portal/conteudo.php?id_conteudo=1948>. Acesso
em 01 jun. 2015.

34 “Defensoria Publica tem foco nas atividades ligadas a defesa judicial ou extrajudicial do direito
social a moradia, do direito de acesso a terra e aos meios de producdo e na promocdo de a¢des para
regularizacao fundidria. Dentre as muitas diretrizes de atuagdo em prol de individuos e de comunidades
carentes, promove o ajuizamento de a¢des que visem a defesa do direito a moradia digna, a garantia da
posse e propriedade com observagio de sua fungdo social.” Disponivel em:
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Defesa Fundiaria™, Amazonas - Defensoria Publica Especializada em Atendimento

Fundidrio e Questdes Ambientais'®, destacando-se que se encontra previsto no

157

planejamento estratégico da Defensoria Publica do Espirito Santo™” a criacdao do

Nucleo de Moradia, conforme o aludido Diagnéstico.

Esclareca-se que tal documento foi elaborado a partir do envio por parte
do Presidente da Comissdo do Direito a Moradia do CONDEGE de questionarios aos
e-mails dos Defensores Ptblicos participantes de tal Comissdo, solicitando-se o
preenchimento e o reenvio, ressaltando-se que nem todos os Estados responderam a

pesquisa.

Assim, como forma de tentar realizar um diagnostico ainda mais preciso
com relacdo ao panorama atualizado de tais niicleos'®, foi realizada para o presente
trabalho uma busca pelos sites de todas as Defensorias Puiblicas do Brasil na tentativa
de se identificar quantos Estados contam com niicleo tematico em defesa do direito a

moradia.

A partir de tal pesquisa, verificou-se a presenca de niicleo especializado
em defesa do direito a moradia, além dos cinco Estados apontados pelo diagnéstico do
CONDEGE, quais sejam, Sao Paulo, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Maranhao e

Amazonas "

° mais trés Estados: Ceard'®, Pard'®! e Mato Grosso'®, totalizando 08
(oito) nucleos especializados em direito a moradia nas Defensorias Publicas de todo o

Brasil.

Ressalte-se, ainda, que em alguns Estados a defesa do direito a moradia é

exercida por nudcleos que abrangem outros direitos sociais ou direitos difusos,

<http://www.defensoria.rs.gov.br/conteudo/20008/moradia>. Acesso em 01 jun. 2015.

135 “Disponivel em: <http://www.dpe.ma.gov.br/dpema/index.php/Publicacoes/nucleosespecializados>.
Acesso em 01 jun. 2015.

*Disponivel em: <http://www.defensoria.am.gov.br/?q=275-conteudo-42440-Locais%20de
%20Atendimento>. Acesso em 01 jun. 2015.

7 Disponivel em: <www.defensoria.es.gov.br>. Acesso em 01 jun. 2015.

158 Também foi entregue, durante reunifio da Comissdo Especial do Direito Social 8 Moradia e Questdes
Fundiarias do CONDEGE, em de agosto de 2014, um questiondrio para a coleta de dados basicos
acerca dos Nucleos. Como apenas alguns Estados responderam ao questiondrio, optou-se, no presente
trabalho, por utilizar os dados do diagnéstico realizado pelo CONDEGE, ja referido, e pela realizacdo
de busca nos sites das Defensorias Ptblicas Estaduais do Brasil.

% Disponivel em: <www.defensoria.es.gov.br>. Acesso em 01 jun. 2015.

' Disponivel em: <www.defensoria.ce.gov.br>. Acesso em 02 jun 2015.

18! Disponivel em: <www2.defensoria.pa.gov.br>. Acesso em 02 jun 2015.

182 Disponivel em: <www.defensoriapublica.mt.gov.br>. Acesso em 02 jun 2015.
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coletivos ou individuais homogéneos como, por exemplo, o Nucleo Especializado em
Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos ou Nucleo de Ag¢des Coletivas-
da Defensoria Publica de Tocantins'® (NAC), o Nucleo especializado na defesa dos
direitos humanos e coletivos do Piaui'®, o Nucleo de articulagio da Defensoria
Pidblica com movimentos de bairros, de Sergipe'®, que trata da defesa coletiva, o
Nucleo de Direitos Humanos da Bahia'®, a Subdefensoria das causas coletivas em
Pernambuco'®’, as Defensorias Especializadas em Direitos Humanos, Coletivos e

169

Socioambientais de Minas Gerais'®, o Nicleo de Direitos Humanos de Goias'®, que

também abrange questdes relacionadas ao direito a moradia'”’.

Assim, verifica-se que a Defensoria Publica vem demonstrando uma
preocupacdo cada vez maior com a defesa do direito a moradia e com o
desenvolvimento de uma atuacdo cada vez mais eficiente e qualificada, seja através da
criacdo de nucleos especificos para a defesa de tal direito, como observado em 08

(oito) dos 27 Estados da Federacdo, seja por meio da inclusdo de tal matéria em

183 Registre-se, ainda, que a Defensoria Publica de Tocantins também conta com o Nicleo da
Defensoria Publica Agraria (NPAGRA). Disponivel em: <ww?2.defensoria.to.gov.br>. Acesso em 02
jun 2015.

184 Disponivel em: <http://www.defensoria.pi.gov.br/nucleos-especializados>. Acesso em 02 jun 2015.

1% «Q niicleo de articulagio da defensoria piiblica com os movimentos de bairros é um érgdo da
Defensoria Publica do Estado de Sergipe que atua precipuamente na defesa coletiva da populacdo
hipossuficiente ou seja, quando um numero indeterminado de pessoas estiver sendo lesada no seu
Direito havera intervencdo do Nucleo. A principal funcdo do Nucleo é a defesa coletiva do cidadao,
através de ajuizamento de Acoes Civis Publicas, onde haja possibilidade de efetivacdo do Direito,
atendendo um grande nimero de pessoas. As matérias a serem analisadas pelo Nticleo versardao sobre
Regularizacdo fundiaria (posse e propriedade), através de Acdes de Usucapido para beneficiar
comunidades, visando a regularizacdo da situacdo de posse no que tange a moradia, saide, saneamento
bésico, entre outros”. Disponivel em: <http://www.defensoria.se.gov.br/?page_id=746>. Acesso em: 02
jun 2015.

1% Ndcleo de Direitos Humanos da Bahia, cuja area especializada “promove a defesa dos direitos
humanos e da cidadania, atuando em casos que envolvem pessoa em situacao de rua; pessoa com
deficiéncia; direito a satide publica; alvara judicial para transplante; cota racial e para pessoa com
deficiéncia; violéncia institucional; violéncia contra pessoa em razdo da raga, condicdo sexual e
discriminacdo religiosa; violacdo coletiva ao direito a educacdo ptblica; causas envolvendo a
regularizacdo, mediacdo e prevencdo fundidria, abrangendo o direito a moradia e o direito a cidade;
representacao em acoes de usucapido; orientacdo a comunidades remanescentes de quilombolas; entre
outras”. Disponivel em: <http://www.defensoria.ba.gov.br/portal/index.php?
site=1&modulo=eva_conteudo&co_cod=386>. Acesso em: 02 jun. 2015.

'*7 Disponivel em: <www.defensoria.pe.gov.br>. Acesso em 03 jun. 2015.

**Disponivel em: <http://www.defensoria.mg.gov.br/wp-
content/uploads/2013/07/ORGANOGRAMA_ADMINIS_03-Dez-2014.jpg>. Acesso em 03 jun. 2015.
*Disponivel em: <http://defensoria.go.gov.br/depego/index.php?

option=com_content&view=article&id=34&Itemid=1>71. Acesso em 03 jun. 2015.

7% A despeito de ndo possuir um nucleo especifico para tratar da defesa do direito & moradia e/ou agdes
coletivas, a Defensoria Publica de Santa Catarina designou o 13° oficio da Capital para exercer fungoes
institucionais em possesséria e relacionadas ao direito de moradia, usucapido, dentre outras matérias.
Disponivel em: www.defensoria.sc.gov.br. Acesso em 03 jun. 2015.
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nicleos mais abrangentes, destinados a defesa coletiva, como observado em mais 07

(sete) Estados.

Ainda sdo poucos os ntcleos especializados na defesa do direito a
moradia existentes na Defensoria Publica, contudo resta clara a intencdo do
fortalecimento da atuacdo institucional referente a tematica, principalmente tendo em
vista a criacao da Comissdao do Direito Social a Moradia e Questdes Fundiarias do
CONDEGE, cujas reunides vém permitindo o intercambio de informacdes e praticas

desenvolvidas nacionalmente em defesa de tal direito.

Dessa forma, a partir do panorama apresentado, verifica-se como
tendéncia o fortalecimento ainda maior da atuacdao da Defensoria Publica em defesa
do direito a moradia de comunidades em situagdo de vulnerabilidade, a partir da
criacdo e/ou estruturacdao de nucleos especializados nessa tematica com estrutura e
equipe suficientes em todo o Brasil, de forma a permitir uma defesa cada vez mais

qualificada e eficaz na defesa de tal direito.

5.2 O Nucleo de Habitacao e Moradia do Estado do Ceara (NUHAM)

Os nucleos de moradia existentes no Brasil, como visto, surgiram do
aumento da demanda existente por moradia'’* e da necessidade de uma especializagdo

e maior direcionamento no que concerne a defesa de tal direito.

Além da falta de politicas publicas destinadas a reduzir o déficit
habitacional, a ampliacdio da demanda por moradia foi sentida pelos Defensores
Publicos de tais nucleos especializados e acompanhada de perto, recentemente,
também por parte da sociedade civil, quando das intervengOes previstas para
ocorrerem nas capitais que sediaram os jogos da Copa do Mundo, que acabaram por
impactar e por deslocar comunidades inteiras, afetando diretamente milhares de

pessoas'”?.

! Como ja referido, o déficit habitacional chega a 85% (oitenta e cinco por cento) nas cidades,
segundo dados do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA).

72 Como no caso das familias impactadas pelo Veiculo Leve sobre Trilhos (VLT) no Estado do Ceara,
que sera abordado adiante.



104

No Estado do Ceara ndo foi diferente. Anteriormente, existia o Nucleo de
Acgdes Coletivas (NAC), criado em 2008, pela Resolucdo n° 21 do Conselho Superior
da Defensoria Piblica do Estado do Ceard — CONSUP'”, ao qual incumbia promover
a defesa dos direitos e interesses transindividuais dos hipossuficientes do Estado do

Ceara.

Ocorre que em razdo da larga abrangéncia do NAC, da sua enorme
quantidade de atribuicOes e tendo em vista 0 aumento das demandas relacionadas ao
direito a moradia e a cidade, o antigo Nucleo de Acdes Coletivas nao detinha mais
condicOes de comportar todas as intervencoes referentes ao direito a moradia, motivo
pelo qual foi criado, a partir da Resolucao n°® 54 de 2011 do CONSUP, o Nucleo de

Habitacdo e Moradia da Defensoria Ptblica do Estado do Ceara.

O referido nucleo tem como uma das suas principais atribuicdes a
promocdo da assisténcia juridica as comunidades e coletividades em situacao de
vulnerabilidade do Estado do Ceard, nos conflitos referentes ao uso e ocupacao do
solo e nas violagdes de direitos a moradia e a cidade, conforme o art. 2°, inciso I'’, da

aludida resolucao.

O Nucleo também é responsavel por prestar assisténcia juridica integral as
pessoas em situacdo de rua, nas questdes relativas a moradia e a cidade, bem como
atuar na mediacao dos conflitos fundiarios rurais, exercendo a funcdao de Defensor

Agrario, consoante previsto no art. 2°, §4°, da aludida resolucao.

O aludido nicleo conta, atualmente!”

, com 56 (cinquenta e seis)
procedimentos administrativos em curso, dispondo de apenas dois Defensores
Publicos para tratar acerca da defesa do direito a moradia de coletividades em todo o
Municipio de Fortaleza, promovendo medidas extrajudiciais e acoes judiciais, além de

atuar conjuntamente com o Defensor Natural junto as Defensorias das Comarcas do

Disponivel em: <http://www.defensoria.ce.gov.br/wp-content/uploads/downloads/2015/02/resoucao-
21-alterada-pela-resoluo-70.pdf>. Acesso em 14 maio 2015.

7% Art. 2°. Constituem atribui¢des do Nicleo de Habitacdo e Moradia —- NUHAM:

I — Promover a assisténcia juridica e judicidria as comunidades e coletividades em situacdo de
vulnerabilidade do Estado do Cear4, nos conflitos, referentes ao uso e ocupacdo do solo e situacdes de
violagdo dos direitos a moradia e a cidade, atuando integrado com os demais érgdos de atuagdo da
Defensoria Publica;

[...]Disponivel em: <http://www.defensoria.ce.gov.br/wp-content/uploads/downloads/2015/02/resoluo-
54-consulp.pdf>. Acesso em: 14 maio 2015.

> Conforme dados de junho de 2015.
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interior do Estado do Ceard, na defesa das comunidades e coletividades nos processos
em que estas integrarem o litigio, e de atuar nos conflitos fundiarios rurais em todo o

Estado.

Infelizmente, o niicleo ndo conta com equipe multidisciplinar, inexistindo
assistentes sociais, psicologos ou engenheiros, o que acaba por limitar a atuacao dos

defensores publicos.

O ntcleo tem se dedicado ainda a educacdo em direitos, sendo recorrente
a realizacdao de visitas, inspecoes e reunides nas comunidades, além de promover
audiéncias publicas e extrajudiciais, mediacGes, de participar de reunides, juntamente
com representantes de comunidades e do poder publico, e do Conselho das Cidades,

diversificando cada dia mais as suas formas de atuacao.

5.3 Analise de experiéncias em defesa do direito a moradia realizadas pela

Defensoria Publica do Estado do Ceara

Apos abordar toda a normativa constitucional no que concerne ao direito a
moradia e de estudar as atribuicdes da Defensoria Publica e a sua necessidade de
atuacao de forma especializada na defesa de tal direito, facilitada pela criacdo de
ntcleos tematicos especificos, inclusive na Defensoria Publica do Estado do Cear4,
optou-se por destacar duas das experiéncias exitosas na defesa de tal direito
promovida pelo Nicleo de Habitacdo e Moradia (NUHAM) da Defensoria Piblica do

Estado do Ceara, conforme delineadas nos topicos a seguir.

Inicialmente, optou-se por destacar a atuagdo do NUHAM no caso do
Veiculo Leve Sobre Trilhos (VLT) tendo em vista o nimero de familias impactadas e
o acompanhamento por parte de toda a sociedade cearense no que concerne a tal obra,
que teria sido concebida para ser realizada e estar finalizada antes da Copa do Mundo

de 2014.

Em seguida, sera estudado o caso das familias da Comunidade Vida Nova,
cujo acompanhamento foi iniciado pelo nicleo apés uma desocupacao realizada pelo

Governo do Estado do Ceara.
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5.3.1 O caso das familias impactadas pelo Veiculo Leve sobre Trilhos (VLT)

A Defensoria Publica do Estado do Ceard, por meio do Ntcleo de
Habitacdo e Moradia, prop6s acdo civil publica visando tutelar os direitos difusos e
coletivos das cerca de 5.000 (cinco mil) familias que moram no entorno do projeto'’®
Veiculo Leve Sobre Trilhos (VLT) e que seriam por este impactadas, a ser
implementado pelo Governo do Estado do Ceara, por meio da Secretaria de
Infraestrutura (SEINFRA), as margens do ramal ferrovidrio da REFFSA, no trecho
compreendido entre os bairros Parangaba e Mucuripe, apresentado como integrante

das obras viarias para a recepc¢ao da Copa do Mundo de 2014.

Aludido Projeto prevé a desapropriacdo pelo Estado do Ceara dos iméveis
localizados na extensdo do ramal Parangaba - Mucuripe na Area Diretamente Afetada
(ADA) e na Area de Influéncia Direta (ADD) do empreendimento, onde 22 (vinte e
duas) comunidades vivem, algumas, ha mais de 50 (cinquenta) anos, ressaltando-se
que todas ja consolidaram a sua posse e as condicoes de moradia, trabalho,
acessibilidade e lazer, estabelecendo lacos de vizinhancga e afetividade, destacando-se,
ainda, o acesso a equipamentos publicos, como escolas, creches, postos de saude,
hospitais, transporte e seguranca publica, além da utilizacdio do comércio local,

condig¢des que lhes permitem o acesso facil aos servigos publicos e privados.

Ocorre que as familias ndo receberam informacdes suficientes sobre o
projeto e tampouco receberam proposta de reassentamento em local proximo, como
exige a legislacdo municipal, consoante o artigo 191, inciso I, alinea “b”, da Lei

Oganica de Fortaleza'””. Ao contrario, o local inicialmente previsto para o

76 Segundo o EIA/RIMA do empreendimento, o objetivo do VLT era integrar o setor hoteleiro do
Mucuripe ao Estadio Casteldo, por meio de um trajeto de 12,7 (doze virgula sete) km, com trechos de
11,3 (onze virgula trés) km em superficie e 1,4 (um virgula quatro) km em elevado prevendo-se, ainda,
a construcdo de 09 (nove) estacOes ferrovidrias nas seguintes localizactes: Parangaba, Montese, Vila
Unido, Rodovidria, Sdo Jodo do Tauape, Pontes Vieira, Antonio Sales, Papicu e Mucuripe; e de tlneis
sob as avenidas: Santos Dumont, Padre Antonio Tomas e Alberto Sa.

77 Dispde o aludido artigo:

“Art. 191. A politica de desenvolvimento urbano, a ser executada pelo Municipio, assegurara:

I — a urbanizacédo e a regularizacdo fundiaria das é&reas, onde esteja situada a populace favelada e de
baixa renda, sem remocao dos moradores, salvo:

a) em darea de risco, tendo nestes casos o Governo Municipal a obrigacdo de assentar a
respectiva populacdo no préprio bairro ou nas adjacéncias, em condi¢des de moradia digna, sem 6nus
para os removidos e com prazos acordados entre a populacdo e a administracao municipal;

b) nos casos em que a remocao seja imprescindivel para a reurbanizacdo, mediante consulta
obrigatdria e acordo de pelo menos dois tercos da populacao atingida, assegurando o reassentamento no
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reassentamento encontra-se cerca de 14 (quatorze) km de distancia das comunidades
afetadas, o que também vai de encontro a vontade da grande maioria dos moradores,
apresentando o poder publico, como alternativa ao reassentamento, a proposta do

pagamento de indenizacdo pelas benfeitorias.

Ademais, o baixo valor atribuido as indeniza¢Oes ndao permite a aquisicao
pela populacdo diretamente afetada de outra moradia em condicdes semelhantes,
conforme relata a populacdo. Ademais, o poder publico estadual ignorou o exercicio,
pelas familias, de posse para fins de moradia por varias décadas e a prescricao

aquisitiva, notadamente a usucapido constitucional urbana.

Assim, a Defensoria Publica foi procurada por moradores das
comunidades impactadas que compareceram, juntamente com membros da Igreja
Catolica e do Centro Académico da Universidade Federal do Ceara, ainda no ano de
2010, e solicitaram o auxilio da instituicdo para a defesa de seus direitos, mormente
no que concerne a auséncia de informagdes sobre o projeto que ameacava suas
moradias, pois sequer sabiam informar se o projeto pertencia ao Estado ou ao
Municipio, necessitando de esclarecimentos acerca do projeto, do procedimento a ser
adotado, das alternativas habitacionais e das propostas formuladas por parte do poder

publico as familias impactadas.

Dessa forma, o entdo Nticleo de A¢oes Coletivas da Defensoria Publica do
Estado do Ceard (NAC) iniciou, e posteriormente também atuou de forma conjunta
com o Nucleo de Habitacdo e Moradia, um trabalho junto as comunidades. Foram
realizadas reunides com a populacdo a ser afetada em algumas das comunidades

impactadas pelo VLT para debater acerca de seus anseios.

De tais encontros surgiu a necessidade de uma atuacdo ainda mais
direcionada da Defensoria Piblica no que concerne ao acesso as informacoes e ao
projeto, bem como no que concerne a garantia da observancia, por parte do poder
puiblico, do procedimento legal previsto para a concessdao da licenga e especialmente
para garantir os direitos da populacdo impactada, em face de uma série de
irregularidades existentes no projeto e no seu tramite, as quais serdao melhor abordadas

adiante. Ademais, verificou-se que mesmo o reassentamento, proposto pelo Poder

mesmo bairro;”
Disponivel em: <http://www.cmfor.ce.gov.br/bimg04/leis_brasil/lorg.htm>. Acesso em: 13 out. 2015.
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Publico, ndo poderia ocorrer imediatamente, pois o Conjunto Habitacional para onde
se pretendia remover as familias ndo havia, a época, sequer sido licitado, além de
inexistir proposta concreta de aluguel social imediato para as 5 mil familias e de ndo

ter sido apresentada outra alternativa habitacional as mesmas.

Ressalte-se, ainda, que a maior parte das residéncias encontra-se fora da
faixa de dominio da Unido, em iméveis privados, portanto, passiveis de aquisicao
originaria pela declaracdo de usucapido. Demais disso, destaque-se que mesmo
aqueles ocupantes de drea publica teriam direito a regularizacdo fundiaria pela
Concessdo de Uso Especial para fins de Moradia — CUEM'® - ou Concessdo do

Direito Real de Uso — CDRUY?,

Além disso, ao analisar o trajeto previsto no EIA/RIMA para o VLT
verificou-se, inclusive, que a linha que se pretende construir desvia de terrenos
privados e de terrenos vazios, a despeito de atingir comunidades inteiras, removendo-

as para local distante.

A titulo de exemplo, cite-se a Comunidade Lauro Vieira Chaves,
localizada no Bairro Montese, com 203 (duzentos e trés) familias, mais de 800
pessoas, e a Comunidade Aldacir Barbosa, contrariando em tudo a Lei Organica do

Municipio de Fortaleza.

No primeiro caso, o trajeto do VLT desvia do tracado da linha férrea
REFFSA (a qual serve de parametro para a linha do VLT) e faz uma curva acentuada
para atingir toda a Lauro Vieira Chaves, mesmo sendo notdria a existéncia de um
extenso terreno descampado situado ao lado da comunidade, por onde seria o tracado
normal da obra e acabaria por preservar as familias, como determina a “Constituicao

do Municipio”.

Assim, as familias das comunidades impactadas provocaram a Defensoria
Publica (Estado e Unido), apresentando questionamentos acerca do projeto e das
remocgoes, apreensivas quanto aos procedimentos a serem adotados e em face da

inexisténcia de alternativa viavel que lhes garantisse uma moradia adequada entre o

78Prevista na medida provisdria MP n° 2.220/2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/mpv/2220.htm>. Acesso em 12 out. 2015.

7 Conforme o Decreto Lei n° 271/67 cumulado com a Lei n° 11.977/2009, que dispde acerca do
Programa Minha Casa Minha Vida. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del0271.htm> e < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/111977.htm.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0271.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0271.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2220.htm
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processo de desapropriacdo e eventual reassentamento, destacando-se a imposicdao da
desapropriacdo por parte do poder publico, que apresentou a remo¢dao como medida

obrigatoria.

Todavia, verificou-se que o inicio do procedimento desapropriatorio s6
poderia ocorrer ap6s a concessao de licenca da obra, tendo em vista que a
desapropriacdo, enquanto medida extintiva do direito de propriedade, deveria ser o
ultimo recurso a ser utilizado, pois cabe ao Estado preservar a propriedade e os
direitos ja consolidados por seus cidaddos. Logo, atos de tamanha implicacdo na vida
de comunidades inteiras, tais como desapropriacdo e remocdo, s6 poderiam ser
iniciados ap6s a concessdo de licenca prévia, obedecido o tramite regular de um
licenciamento ambiental, o que ndo ocorreu no caso em questdo, tendo em vista

inimeros vicios em tal procedimento, conforme restara demonstrado mais adiante.

Esclareca-se que a Defensoria Publica procurou resolver a situacao dos
moradores de forma extrajudicial, esgotando as possibilidades na esfera politica e
administrativa, reunindo-se com as comunidades, tanto conjuntamente, quanto em
separado, incluindo atendimentos individuais a membros das comunidades,
apoiadores ou autoridades, a0 menos uma vez por semana, chegando a trés ou quatro
vezes por semana nos picos de tensdo, além das reunides feitas pelas comunidades,
sem a presenca da instituicdo, para ndo se imiscuir nas questdes politicas das

comunidades, conforme o histérico de atuagdo no caso do VLT feito pelo Defensor
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Piiblico'™ do Niicleo de Habitacdo e Moradia da Defensoria Piblica do Estado do

Ceara que atuou no caso, o qual traz detalhes preciosos sobre a atuagdo da instituicao.

Assim, apds a andlise conjunta da Defensoria e das comunidades e
apoiadores, concluiu-se que a despeito do empenho e mesmo da luta das
comunidades, ndo se conseguiu avancar, pois sequer havia promessa de mudanga de
projeto, de tracado ou do reassentamento, motivo pelo qual foi proposta a acdo civil

ptiblica ja referida.

180 “Na primeira reunido, compareceram ao Niicleo de Direitos Humanos e Ac¢des Coletivas varias
liderangas comunitarias e membros da Igreja Catélica e do Centro Académico da UFC, entre as
liderancgas, destaco representantes das comunidades, Trilha do Senhor, Jodo XXIII, Sdo Jodo do
Tauape, Mucuripe, Aldacir Barbosa e Lauro Vieira Chaves. A maior reclamacao era contra a absoluta
falta de informacao sobre o projeto que ameacava suas moradias. As comunidades estavam em estado
de espirito que mesclava revolta, incredulidade, perplexidade, mas sem entender ainda a extensdo do
problema e principalmente o impacto que a obra causaria na vida de todos.

Na oportunidade, relataram que haviam feito reclamacdo na Procuradoria da Reptiblica e que estavam
aguardando uma reunido para tratar do assunto, ndo souberam sequer informar se o projeto era do
Municipio de Fortaleza ou do Estado do Ceara. Afirmaram que tomaram conhecimento do Projeto VLT
quando acordaram e foram surpreendidos por empregados da empresa COMOL (contratada para
realizar um levantamento ou cadastro social), posteriormente soube-se que era contratada do Estado do
Ceara, marcando as casas das Comunidades Trilha do Senhor e Jodo XXIII com um “X” na Cor
vermelha.

Instalou-se um conflito que culminou com a expulsdo, pelos préoprios moradores, dos aludidos
funcionarios do local, os quais destrataram e desqualificaram os moradores, taxando-os de invasores, e
varios atributos negativos, afirmando que quem nao concordasse com a marcagdo e posterior saida do
local o trator passaria por cima e que ndo tinham qualquer direito, pois eram invasores de terra ptblica.
Apébs a assinatura do termo, o NDHAC expediu oficios, primeiro a Prefeitura de Fortaleza, por
acreditar que a obra era do Municipio, pois seria realizada no perimetro urbano do Municipio e
posteriormente ao Estado do Ceard. Posteriormente com o agendamento da reunido na PGR, as
liderancas comunitarias comunicaram o fato ao NDHAC, que compareceu através deste defensor. Na
reunido as comunidades relataram a falta de informacdo, o tratamento truculento e desrespeitoso que
haviam recebido, entre outras. Na ficou esclarecido que a obtra era do Governo do Estado do Cear4,
gerida inicialmente pelo Metrofor e executada pelas empresas contratadas entre elas a COMOL, acima
citada.

Depois de reiteracdo, os oficios da Defensoria foram respondidos, em parte com infromagoes sobre o
trajeto — Parangaba Mucuripe, com relacdo a extensdo do impacto sobre as comunidades, a informacao
veio em coordenadas geodésicas. Varios oficios e itens de outros nunca foram respondidos, pois a
légica montada pela administracdo era negar informacdo, ou dificultar o maximo. A medida que
algumas informacdes chegavam aos autos eram compartilhadas com as comunidades. Estas, por sua
vez, quando colhiam informagdes da Procuradoria da Reptblica ou de qualquer outro égdo, também
repassavam a Defensoria.

A partir das informagGes, ainda que imprecisas e insuficientes, as comunidades comecaram a se
articular para a defesa de seus direitos, atraindo a participacdo de outros 6rgdos, tais como Camara
Municipal, Movimento dos Atingidos por Barragens, Comité Popular da Copa, promoveram reunioes
em cada comunidade com a presenca das liderancas das comunidades atingidas, de movimentos sociais
de luta por moradia e da Defensoria Publica do Estado do Ceara, que esteve presente em grande partes
das reunides, por vezes a noite e em finais de semana, debatendo pontos, prestando orientacao juridica
ou simplesmente montando a estratégia de defesa.

Tudo sem a presenca dos 6rgaos do Estado do Ceard, que apesar de informados e por vezes
formalmente convidados ndo compareciam as reunides, e quando procurados nos gabinetes pelas
liderangas comunitarias nao os recebiam e nas raras vezes que eram recebidas o interlocutor ndo tinha a
atribuicdo para prestar as informagdes ou alegava nao dispor ainda do projeto. Era como se tudo fosse
articulado, ordenada e coordenadamente para manter o projeto em absoluto sigilo para a populacao
atingida e para a Defensoria Ptiblica.
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Dessa forma, a Defensoria Publica do Estado do Cearda destacou,
inicialmente, na acdo civil publica proposta, a incompeténcia do 6rgdo ambiental do
Estado (SEMACE) para a realizacdao do licenciamento, porquanto a obra em questao
tera impactos socioambientais apenas de ambito local, caracterizando-se, por
conseguinte, a competéncia do 6rgdo municipal (SEMAM) para a realizacao do

aludido licenciamento.

Por mais de uma vez comparecemos no Metrofor com a Comunidade e ndo obtivemos as informagdes
necessarias, numa das vezes, foi apresentado um slide com a extensdo do projeto, mas sem a largura de
cada lado do trilho, jamais foi delimitado as familias efetivamente atingidas, no méximo era feita uma
estimativa, mas sem detalhamento. Em varias oportunidades foi solicitada a apresentacdo do projeto
nas comuidades, mas nunca foi atendido.

[...] foi designada uma audiéncia puiblica para apresentar o Projeto na Assembléia Legislativa, na
ocasido, reuniram-se todas as comunidades, bem como as liderangas e apoiadores, a Defensoria Publica
para finalmente conhecer o projeto e tentar debaté-lo. Todavia, a audiéncia resumiu-se a apresentagao
de um slide pelas empresas contratadas e a exaltacdo do interesse publico do projeto; sequer foi aberto
a palavra as comunidades atingidas para debater o projeto, fato que gerou protesto da Defensoria
Publica e das comunidades.

Também é fato que antes da conclusdo do estudo, a PGE e as contratadas ja estavam chamando as
comunidades para acordos extrajudiciais, na PGE, Metrofor e nas préprias comunidades, como
aconteceu em um plantdo na Comunidade Lauro Vieria Chaves, para o qual foi solicitada a presenca da
Defensoria Publica. Pela Defensoria, compareceu a Dra. Amélia Rocha, a qual constatou que ndo se
tratava de negociagdo, mas sim de um chamado para asssinar a concordancia de valor constante de uma
ficha contendo o nome do ocupante, o endereco e o valor ofertado sem dados ou referéncia aos itens
avaliados e o que estava sendo pago, posse, benfeitorias etc. Jamais foi apresentado o laudo de
avaliacdo. A Dra. Amélia entendeu que ndo poderia referendar tamanho absurdo e retirou-se do local e
aconselhou os assistidos a recusarem a oferta, por falta dos requisitos basicos. Todavia constatou que a
indenizagdo proposta era relativa a supostas benfetorias e que aquele que o assinasse tinha um exiguo
prazo de 15 dias para desocupacdo voluntaria. Posteriormente, uma lideranca da Comunidade Lauro
Vieira Chaves conseguiu uma lista das indenizag¢oes que seriam pagas as 203 familias da comunidade e
nela tinha indenizagdo inferior a R$ 300,00, (trazentos reais) na maioria o valor estava em torno de R$
2.000,00 a 6.000,00 [...]

O certo é que jamais foi informado a comunidade quem efetivamente necessitava sair da sua
residéncia para que o projeto fosse implantado. Ademais, ndo se explicava por que em alguns trechos
mais valorizados o projeto previa a retirada da comunidade inteira, em outros desviava o tracado
original, paralelo a linha REFFSA, para incidir sobre a comunidade para em seguida retornar ao curso
normal (tracado da REFFSA), noutras situagdes reduzia sensivelmente a largura da area afeada para
desviar de empresas ou edificios comerciais, como em um edificio na comunidade Trilha do Senhor e
outro no Mucuripe, Colégio Christus, entre outros.

Todas estas situagGes causavam grande revolta nas comunidades, seja pelo tratamento diferenciado,
seja pela falta de oportunidade de discutir o projeto e apresentar solugdes, notadamente solucdes
factiveis e que mantivessem as comunidades préximas ao local de suas residéncias e reduzir as
remoc¢des ao minimo indispensavel. Todas as solugcbes apresentadas pela Defensoria eram
peremptoriamente rejeitadas de forma que prevalecia no Governo, a proposta original e o firme
propésito de manter, apenas a indenizacdo por benfeitorias. Jamais aceitaram discutir a reducdo da
largura do projeto, a mudanca de tragado, o reassentamento das familias, mormente a construcao de
pequenos conjuntos proximos as comunidades.

A falta de diilogo, de informacdo e a forma de abordagem levou as comunidades a inviabilizar o
cadastro das familias, impedindo que as contratadas do Governo do Estado entrassem nas comunidades
para efetuar o cadastro social das familias, fato que gerou grande divergéncia no ntimero de remocdes a
serem efetuadas.

Outro fato que merece destaque e andlise mais aprofundada é porque o projeto ficou a cargo do
Metrofor e da Secretaria de Infraestrutura, eis que os projetos de urbanizacdo no Estado, que
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Além da incompeténcia do érgdo licenciador'®, por meio da aludida agdo
foi demonstrada uma série de irregularidades no procedimento de licenciamento do
Veiculo Leve sobre Trilhos (VLT), que ndo observou a legislacdo ambiental e
urbanistica, tais como: a) a insuficiéncia das alternativas locacionais e tecnolégicas
apresentadas pelo projeto tendo em vista os efeitos negativos sobre o meio ambiente
natural e construido, inviabilizando a regularizacdo fundiaria das comunidades

hipossuficientes existentes no local, indo de encontro ao previsto no art. 2°, inciso I,

necessitem remover familias sdo executados pela Secretaria das Cidades, a qual, ja tem uma praxe de
realizar um cadastramento social da familias, fazer reunides nas comunidades para explicar o projeto,
fazer audiéncia publica no local para debater a questdo e criar as condi¢Ges favoraveis na comunidade
para uma convivéncia pacifica e possibilitar o acordo para reassentamento das familias. Esse
procedimento foi adotado pelo Estado do Cearéa nas obras de Urbanizagdo do Rio Marangaupinho, do
Rio Coco, para citar o Projeto Maranguapinho, na primeira reunido com as comunidades foram
apresentadas 03 (trés) alternativas, a) reassentamento das familias, sem qualquer custo, b) permuta,
pela qual o morador da area de intervencdo procurava um imével em condil¢des equivalente ao seu,
devidamente regularizado e apresentava ao Governo do Estado para pagamento (ndo prosperou por
dificuldades na implementacdo) e c) indenizagdo, esta disponivel apenas para aqueles que o desejassem
e declarassem expressamente.

De outro prisma, a relacdao do Metrofor com a comunidade sempre foi truculenta e desrespeitosa aos
direitos humanos, isto ficou demonstrado, incusive nas reunides com o Presidente do Metrofor, nas
falas do 6rgdo nas audiéncias, entre outras, tal situacdo revelou que enquanto o relacionamento do
projeto com a comunidade esteve a cargo do Metrofor ndo houve qualquer avango, seja em relagdo a
disponibidade de informag0es seja quanto ao respeito as garantias de direito a cidade e principalmente
a posse. Tal fato inviabilizou qualquer espécie de negociagdo ou progresso, como resultado atrasou o
inicio da obra e o projeto ainda ndo foi concluido.

No periodo mais critico do relacionamento Comunidade/Governo, foi concluido o EIA, e designada
uma segunda audiéncia publica na Assembleia para debaté-lo, tendo sido convidado o MPF e omitido a
Defensoria Ptiblica, porém a comunidade mobilizou-se e informou a Defensoria Publica do Estado e a
DPU, que compareceram ao local e criticaram veementemente o projeto, especialmente a falta de
informacdo a comunidade, eis que o estudo ja estava concluido, ja se propalava o inicio da obra, mas o
Governo ndo informava quem teria de sair de suas casas, ndo havia uma linha demarcada para divisar
que deveria sair e quem permaneceria nas residéncias, enfim, qual a extensdo do projeto. Ademais, a
forma de apresentacdo, simples slide com animacéo grafica, ndo oportunizou o debate pela comunidade
nem o oferecimento de sugestdes, ndo trouxe alternativas locacionais. Tanto a Defensoria Publica
Estadual quanto a da Unido apontaram falhas, fizeram questionamentos ao Estudo de Impacto
Ambiental que estava incompleto, ndo trazia alternativas locacionais, entre outras irregularidades.

Em seguida as Defensorias assinaram oficio conjunto indicando as omissdes e os pontos que deveriam
ser esclarecidos e debatidos com as comunidades e solicitaram a complementacdo do estudo, bem
como uma nova audiéncia puiblica para debater as complementac¢des, como determinava a norma. Pela
primeira vez, algo solicitado foi atendido e realizada uma complementacdo ao estudo, porém a
audiéncia para debater a complementacdo foi negada e o estudo foi levado ao COEMA para a
formalizacdo da aprovacdo, digo formalizacdo porque tudo estava encaminhado para a aprovacdo como
foi, inclusive com o voto da OAB e do Ministério Publico Estadual.

Ao tomar conhecimento da sessdo a Defensoria tratou de verificar o regimento do COEMA e constatou
que ndo previa a possibilidade manifestacdo (defesa) em plenario, entio o NUHAM preparou
memoriais para entregar ao presidente do conselho, solicitando o reconhecimento da incompeténcia do
Conselho para apreciar o feito, e caso ndo fosse acolhido o pedido de incompeténcia a retirada de pauta
para que fosse realizada a audiéncia publica para debater as complementac¢des ao EIA e o adiamento
da sesssdo para permitir aos conselheiros analisar os argumentos e apreciar os pedidos. Todavia o
presidente sequer abriu vista aos conselheiros, colocando o processo em votagdo. Solicitamos, entdo,
aos gritos, fosse concedida a oportunidade de sustentagdo oral e com o apoio da comunidade que lotava
as galerias da PGE e ameacava quebrar as vidracas de protecdo e invadir a sessdo, foi concedida a
sustentacdo oral, mas constatamos que o colegiado fez ouvido de mercador e que tudo ndo passava de
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I, I, IX, XIII e XIV do Estatuto das Cidades'®; b) violacdo da legislagdo
urbanistica, especialmente o art. 191, I, alineas “a” e “b” da Lei Organica do
Municipio de Fortaleza'®, o qual estabelece que, nos casos de remocdo da populagdo
de baixa renda, ela deve ser assentada no proprio bairro ou adjacéncias, apés consulta
obrigatoria e concordancia de 2/3 da populacdo atingida; c) a ndo realizacao de
audiéncia publica para debater as complementacdes ao EIA/RIMA incorporadas ao
estudo com as comunidades atingidas, conforme determina a Resolugdo n° 009/87'*

do CONAMA, a despeito de requerida pelas Defensorias Publicas do Estado e da

uma formalidade para referendar uma situacao ja definida, qual seja a expedicdo da licenca prévia de
instalacdo da obra.

Saindo da audiéncia verificamos que nada mais era possivel fazer na esfera politica ou administrativa,
pois nao havia mais tempo a perder nem campo para qualquer debate ou negociacdo com o Governo,
pois todas as possibilidades haviam se esgotado; as portas estavam fechadas e o inico da obra
autorizada.

Ressalte-se que, durante o periodo, entre a instauracao do procedimento (ver nos autos 2010) e o
ajuizamento da acdo (ver 2011), a defensoria reuniu-se com as comunidades, todas reunidas ou
separadamente, incluindo atendimentos individuais a membros dessas comunidades e/ou apoiadores e
autoridades, ao menos, uma vez por semana, no pico de tensdo, duas ou trés vezes por semana, sem
mencionar as incontaves reunides que as comunidades realizavam entre elas para debater estratégias,
sem a presenca da Defensoira, para nao se imiscuir nas questdes politicas das comunidades.

Feita a andlise conjunta (Defensoria e Comunidades/apoiadores) e concluindo que apesar da luta das
comunidades ndo haviamos avangado em nada, pois ndo havia uma promessa de mudanca do projeto,
do tracado, de reassentamento e que todas as alternativas enviadas as autoridades, ndo haviam sido
acatadas, mormente a proposta de negociacdo conjunta, reassentamento em local préximo, sem custo
para as comunidades, mudanca de tragado etc., decidimos como ultimo recurso ajuizar a agdo civil
publica, que ao final foi proposta.” Relato feito pelo Defensor Ptiblico José Lino Fonteles da Silveira a
respeito do caso, existente no procedimento da Acao Civil Publica do VLT — Veiculo Leve sobre
Trilhos — do Nucleo de Habitacdo e Moradia da Defensoria Publica do Estado do Ceara.

81 O processo de licenciamento ambiental foi realizado pela Superintendéncia Estadual do Meio
Ambiente — SEMACE, ora Promovida, com Parecer Técnico aprovado sob o N° 3104/2011 —
DICOP/GECON, referente ao Estudo Prévio de Impacto Ambiental e o Relatério de Impacto
Ambiental - EIA/RIMA - do projeto VLT, tendo sido o parecer aprovado na reunido do Conselho
Estadual do Meio Ambiente — COEMA, do dia 02 de setembro de 2011, com a subsequente expedicdo
da Liceng¢a Prévia do empreendimento, em 23 de setembro de 2011, sob o n° 282/2011, a despeito de
a Defensoria Publica apontar tempestivamente diversas irregularidades, destacando-se: 1- a
incompeténcia do érgdo Estadual — Superintendéncia Estadual do Meio Ambiente/SEMACE — para o
licenciamento de empreendimento que irradia impactos apenas de extensdo local (Resolucdo n° 237/97
- CONAMA); 2 - o dever do o6rgdo licenciador de realizar nova(s) audiéncia(s) ptblica(s) apds as
complementacoes do EIA/RIMA incorporadas ao estudo (Resolucdo n° 009/87 - CONAMA), ; 3)
violacdo da legislacdo urbanistica, especificamente o art. 149, caput e inciso I, alineas “a” e “b” da Lei
Organica do Municipio de Fortaleza, o qual estabelece que, nos casos de remocdo de populacao de

baixa renda, ela deva ser assentada no préprio bairro ou adjacéncias, apés consulta obrigatéria e
concordancia de 2/3 da populacdo atingida; 4) auséncia de Estudo de Impacto de Vizinhanga - EIV, (art.

37 da Lei n° 10.257/2001) e; 5) falta de Licenca Urbanistica, que representa autorizagdo municipal
para a implementacdo de projeto, art. 53 8§ 1° e 2° da Lei n° 11.977/2009 alterada pela Lei n°
12.424/2011.

182 Assim disp@e a lei n° 10.257, de 10 jul. 2010:

Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

I — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geracdes;

IT — gestdao democratica por meio da participacdo da populacdo e de associacdes representativas dos
varios segmentos da comunidade na formulagédo, execugdo e acompanhamento de planos, programas e
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Unido e pelas comunidades; d) a falta de Licenca Urbanistica, que representa
autorizacdo municipal para a implementagdo de projeto, consoante o art. 53, §§1° e 2°
da Lei n° 11.977/2009'%, alterada pela Lei n° 12.424/2011; e) a inexisténcia de Estudo
de Impacto de Vizinhanga, conforme exigido pelo art. 37 da Lei n® 10.257/2001'%, f)
falta de informacdo adequada, pois a comunidade soube da obra quando os técnicos
bateram as suas portas, realizando cadastros sem informa-los a que se destinavam, o
porqué da necessidade de sair de suas casas, a data prevista para o inicio da obra, sua

extensdo e suas consequéncias, violando os principios da informacao e da boa-fé.

projetos de desenvolvimento urbano;

IIT — cooperacdo entre os governos, a iniciativa privada e os demais setores da sociedade no processo
de urbanizacdo, em atendimento ao interesse social

[...]

IX — justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do processo de urbanizacdo;

[...]

XIIT — audiéncia do Poder Publico municipal e da populagdo interessada nos processos de implantagao
de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos sobre o meio ambiente
natural ou construido, o conforto ou a seguranca da populacao;

XIV —regularizacdo fundiéria e urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda mediante
0 estabelecimento de normas especiais de urbanizacdo, uso e ocupacdo do solo e edificacao,
consideradas a situagdo socioeconomica da populacdo e as normas ambientais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L.10257.htm>. Acesso em: 08 out. 2015.

' Disponivel em: <http://www.cmfor.ce.gov.br/bimg04/leis_brasil/lorg.htm>. Acesso em: 13 out.
2015.

8% Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=60>. Acesso em: 08
out. 2015.

8 Art. 53. A regularizacdo fundidria de interesse social depende da analise e da aprovagdo pelo
Municipio do projeto de que trata o art. 51.

Parégrafo tinico. A aprovacdo municipal prevista no caput corresponde ao licenciamento ambiental e
urbanistico do projeto de regularizacdo fundiaria de interesse social, desde que o Municipio tenha
conselho de meio ambiente e 6rgdo ambiental capacitado.

§ 1° A aprovacao municipal prevista no caput corresponde ao licenciamento urbanistico do projeto de
regularizacdo fundiaria de interesse social, bem como ao licenciamento ambiental, se 0 Municipio tiver
conselho de meio ambiente e 6rgdo ambiental capacitado. (Incluido pela Lei n° 12.424, de 2011)

§ 2° Para efeito do disposto no § 1°, considera-se 6rgdo ambiental capacitado o 6rgdao municipal que
possua em seus quadros ou a sua disposi¢do profissionais com atribuicdo para anélise do projeto e
decisdo sobre o licenciamento ambiental. (Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/111977.htm> Acesso em
08 out. 2015.

8 Art. 37. O EIV sera executado de forma a contemplar os efeitos positivos e negativos do
empreendimento ou atividade quanto a qualidade de vida da populacdo residente na area e suas
proximidades, incluindo a anélise, no minimo, das seguintes questdes:

I — adensamento populacional;

II — equipamentos urbanos e comunitarios;

IIT — uso e ocupagdo do solo;

IV — valorizacdo imobiliaria;

V — geracao de trafego e demanda por transporte publico;

VI - ventilagdo e iluminagdo;

VII — paisagem urbana e patrimonio natural e cultural.

Parégrafo unico. Dar-se-a publicidade aos documentos integrantes do EIV, que ficardo disponiveis para
consulta, no 6rgao competente do Poder Ptiblico municipal, por qualquer interessado.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L.10257.htm>. Acesso em 08
out. 2015.
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Dessa forma, a Defensoria Publica do Estado do Ceara requereu, em sede
de antecipacdo de tutela, a suspensdo da licenca prévia do VLT e da licitacdo até que

fossem sanadas as irregularidades apontadas.

No mérito, pugnou-se pela procedéncia dos pedidos, confirmando-se a
antecipacao de tutela e fixando-se a competéncia do Poder Publico Municipal para o
licenciamento do projeto, determinando-se, na eventualidade de o juizo decidir pela
competéncia da SEMACE, que as complementagcdes do EIA/RIMA' fossem

submetidas a discussao em nova(s) audiéncia(s) publica(s) para debater o projeto, a

87 Registre-se que a Defensoria Piiblica apontou uma série de irregularidades apresentadas pelo
EIA/RIMA, elaborado pela empresa MWH Brasil - GEOPLAN Projetos e Construcoes Ltda., tal
como foi apresentado a SEMACE e ao ptiblico, destacando-se, conforme fls. 17 a 19 do procedimento
que trata da acdo civil pablica do VLT no NUHAM:

- “Auséncia de estudos de alternativas de tracado; respectiva auséncia de croquis das
alternativas, como determina Resolucdo 001/86 CONAMA, em seus artigos 5°, 6° e 7°;

- Auséncia de apresentacdo de alternativas técnicas e locacionais, bem como auséncia da
confrontacao com a hipétese de nao execugao do projeto -

Art. 5° I, Resolucdo 001/86 do CONAMA;

- Mudanga do trajeto do ramal ferroviario no entorno do Aeroporto Pinto Martins, atingindo
familias que ndo seriam impactadas pela obra no tracado original: Em regra, o trajeto previsto do VLT
acompanha a linha férrea ja existente, mas nesse caso, ha um desvio extenso no sentido da localizacéo
da comunidade, sendo que o EIA/RIMA ndo apresenta qualquer justificativa para escolha de mudanca
de tracado que atingira as familias situadas a Av. Lauro Vieira Chaves, diga-se, sem necessidade;

- Auséncia de alternativas para localizacdo das estagOes, enquanto foram detectados varios
terrenos vazios em dreas proximas aos locais previstos para a construcdo das estagoes;

- Estacdo Pontes Vieira aparece no mapa na Av. Raul Barbosa e na descri¢do como localizada as
margens da Via Expressa;

- Estacdo do Mucuripe localizada em area atualmente ocupada para moradia, embora existam
terrenos vizinhos desocupados aptos a comportar a estagdo: ndo ha justificativa para a ndo escolha do
terreno;

- Estacdo Rodoviéria Borges de Melo, localizada em é&rea atualmente ocupada pela comunidade
Aldacir Barbosa, sem confronto com as alternativas de localizar a estacdo sobre dois grandes terrenos
vazios que se visualiza na p. 24, Tomo A, do EIA;

- Auséncia de alternativas tecnolégicas, a exemplo do VLT elétrico com faixa parcialmente
exclusiva, BRT (Bus Rapid Transit — Corredor de linha exclusiva rapida para Onibus), VLP (Veiculo
Leve sobre Pneus), dentre outras;

- Auséncia de analise da legislacdo sobre direito a moradia e a cidade, bem sobre a qual recai o
maior impacto da obra; em especial na previsdo da necessaria participacdo da populagdo atingida na
elaboracdo e defini¢cdo do projeto, como prevé o Estatuto da Cidade, a Lei Organica e o Plano Diretor
de Fortaleza.

- Incompatibilidade com a legislacdo urbanistica da cidade de Fortaleza no que tange a remocao
de comunidades de baixa renda;

- Auséncia de projeto habitacional de reassentamento, como obriga o art. 149 da Lei Organica
de Fortaleza combinado com o art. 49 da Lei organica do Municipio;

- Cadastro socioeconémico incompleto: 2.017 cadastros realizados, restando 683 cadastros a
realizar, segundo o préprio estudo: elaboracdo do Estudo sob amostra e ndo de acordo com a realidade
total da populagdo atingida;

- Auséncia de informacgdes tais como: quantidade de pessoas que atualmente trabalham na area
de intervencdo do projeto; quantidade de criancas que estudam em escolas localizadas na éarea de
intervencao do projeto; quantidade de postos de atendimento de saide que atendem as comunidades
atingidas, despesa familiar mensal com transporte, etc;

- Auséncia de Licenca Urbanistica”.
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fim de que fosse elaborado novo Parecer Técnico, no qual deveriam constar todas as
alternativas locacionais e tecnoldgicas sugeridas e possiveis, as medidas mitigadoras
condizentes com a legislacdo urbanistica local, além de ser submetido a nova sessao

de aprovacao do aludido parecer pelo COEMA.

Postulou-se pelo condicionamento do prosseguimento do processo de
licenciamento ambiental do Projeto VLT a realizagdo do Estudo Prévio de Impacto de
Vizinhanga e a apresentacao da Licenca Urbanistica do empreendimento, além da
suspensdo da obra até que todas as qustdes referentes ao EIA/RIMA e EIV sejam

concluidas.

Requereu-se, ainda, fosse determinado, na eventual hipotese de o
EIA/RIMA/EIV considerar, ap6s o suprimento das irregularidades apontadas, a
remocao como medida absolutamente necessaria, o reassentamento no bairro onde
residir cada comunidade afetada, nos termos do art. 191; I, alinea “b” da Lei Organica
do Municipio de Fortaleza, apds prévia aprovacdo dos interessados, consignando a
obrigacdo do Estado do Ceard arcar com os meios materiais e humanos para a
execucao das mudangas e com o pagamento de aluguel social entre a data da remocao
e a efetiva entrega da nova moradia a cada familia, no valor minimo de R$ 350,00
(trezentos e cinquenta reais), devidamente corrigidos pelo indice de correcdo dos

alugueres mediante deposito em conta do interessado.

O juizo a quo, apds a manifestacao da parte promovida, indeferiu o pleito

antecipatorio determinando, porém:

[...] que ndo sejam iniciadas as atividades de instalacdo da obra do
Veiculo Leve sobre Trilhos, antes do efetivo cumprimento da Lei estadual
n° 15.056, publicada em 12 de dezembro de 2011, a fim de que nenhuma
familia residente na area abrangida pelo projeto seja removida do local sem
que lhe seja garantida a justa e prévia indenizacdao em dinheiro e/ou o
recebimento de unidade residencial digna, além do pagamento de aluguel
social, tudo ja disciplinado pela citada legislagdo'® [...].

Ressalte-se, por oportuno, que a Lei estadual n® 15.056, publicada em 12

de dezembro de 2011, a qual faz referéncia o trecho da decisdo ja colacionada, que

188 Decisdo proferida em 21 de janeiro de 2012, nos autos da agdo civil publica, processo n° 0178393-
19.2011.8.06.0001, em tramite perante a 9* Vara da Fazenda Publica da Comarca de Fortaleza, fl. 1095,
cuja copia encontra-se anexada ao procedimento existente no NUHAM referente a aludida agdo civil
publica, conforme fl. 119.
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dispde acerca de “programa de apoio ao trabalho de desapropriacdo, indenizagdo e
remogao das familias abrangidas pelo projeto do governo estadual, denominado VLT
— Parangaba/Mucuripe”, foi modificada pela Lei n°15.194, de 19 de julho de 2012,
justamente apés as ponderacdes da Defensoria Publica, em especial por meio da agdo
civil publica, proposta em 04 de novembro de 2011. Assim, passou-se a prever o
pagamento de aluguel social as familias a serem beneficiadas com unidades
habitacionais, no valor de R$ 400,00 (quatrocentos reais) por més, até o recebimento

do imé6vel™, minimizando um pouco os danos causados as familias.

Destaque-se, que a despeito de a referida decisdo nao ter concedido a
antecipacdo de tutela da forma requerida pela Defensoria Publica, entende-se que esta
conseguiu tutelar pelo menos a moradia proviséria das familias, impondo ao poder
putiblico a obrigacdo de conferir uma alternativa habitacional aos moradores enquanto
ndo finalizado o procedimento, o que ja demonstra uma conquista em favos das

comunidades assistidas.

Ademais, por meio da referida acdo, das audiéncias realizadas e da
mobilizacao das comunidades, possibilitou-se a realizacdo de debates e de discussdes
entre as partes envolvidas, que também culminou com o oferecimento, por parte do
poder publico estadual, de alguns terrenos para reassentar as familias envolvidas
préoximo as suas comunidades de origem, tais como Sdo Jodo do Tauape, Aldacy

Barbosa, e proximo a Cidade 2000.

Destaque-se que as proprias comunidades apontaram em seus bairros
alguns terrenos vizinhos que estariam sem qualquer destinacao social, informando-se
ao poder publico municipal, por meio da Defensoria Publica, por meio de peticdo nos

autos.

Assim, a despeito de a acdo em comento ainda encontrar-se em curso,
verifica-se que a atuacdo da Defensoria Publica foi determinante para melhorar a

situacdo inicial dos moradores das comunidades impactadas pelo VLT, pois:

8 Art. 9° Em relacdo ao imével residencial ou misto com avaliagdo $ 40.000,00 (quarenta mil reais),
inclusive, considerando para essa avaliacdo o que possa ser juridicamente indenizado, bem como em
relacdo ao inquilino ou simples ocupante, o Poder Executivo, através da Secretaria de Infraestrutura,
custeara aluguel social no valor de R$ 400,00 (quatrocentos reais) por més, para o beneficiario de
unidade residencial do Programa Minha Casa Minha Vida — PMCMYV, ou outro financiamento, até o
recebimento do imével. (Nova redcdo dada pela Lei n° 15.194, de 19.07.12. Disponivel em:
<http://www.al.ce.gov.br/legislativo/legislacao5/1eis2011/15056.htm>. Acesso em 08 out. 2015.
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A realizacdo de reunides nas comunidades pela Defensoria
Publica Estadual possibilitou ouvir os moradores e
entender a demanda das familias para poder atuar de forma

mais efetiva na defesa de seus direitos;
As comunidades passaram a ter um acesso maior as

informacOes a partir da atuacao da Defensoria Publica, que
acabou por possibilitar que suas demandas fossem também

consideradas por parte do poder publico estadual;
Possibilitou-se a participagdo de moradores e de

Defensores Ptiblicos em reunides ocorridas na Procuradoria
Geral do Estado para discutir o procedimento referente ao
pagamento de indenizacGes a familias que seriam retiradas

do seu local de origem;
Apo6s o ajuizamento da acdo civil puablica, o Governo do

Estado do Cearda publicou lei estadual assegurando o
pagamento de aluguel social as familias, até o recebimento
do imdvel, o que ja representou um consideravel avanco,
tendo em vista que ndo havia sido inicialmente proposto
pelo poder putblico qualquer solucdo habitacional as
familias a serem beneficiadas com unidades habitacionais
antes do seu recebimento definitivo, contendo tal
legislacdo, ainda, indenizacdo social e reassentamento
previsto, porém, para o Bairro José Walter, situado a 14

(catorze) quilometros de distancia;
Houve uma mudanca no comando das negociacdes, com

um protagonismo maior da Procuradoria Geral do Estado e
da Secretaria de Infraestrutura (SEINFRA), o que acabou
por facilitar algumas questoes de natureza administrativa e
a mudanca de tratamento para com as comunidades, que

passou a ser mais respeitoso;
Garantiu-se a oitiva de representantes das comunidades e

sua participacdo em audiéncias judiciais, de forma a tentar

mediar uma solugdo junto ao poder ptiblico;
A partir da intermediacdo da Defensoria Publica foram

solucionadas diretamente com representantes do poder
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publico uma série de demandas pontuais envolvendo as
familias das comunidades, tais como valor de benfeitorias e

de indenizacdo;
8) Foi alterado o tracado inicialmente previsto para o VLT,

preservando-se a comunidade Aldacy Barbosa, que
inicialmente seria retirada integralmente de seu local de
origem, modificando-se, ainda, outros trechos de forma a
preservar e garantir a permanéncia das moradias ja

existentes;
9) Verifica-se que ap0s a intervencao da instituicdo houve um

maior cuidado do poder publico no que concerne a
conducdo da obra em questdo, especialmente no que
concerne a extensdo dos impactos negativos sobre as

comunidades;
10) Foram realizados acordos processuais de forma a

reassentar em local proximo algumas familias que ainda
resistiam a desocupacdo, atendendo os terrenos apontados
pelas comunidades como Lauro Vieira Chaves, Aldacir
Barbosa, Lagamar, Jodo XXIII, Jangadeiro, Trilha do
Senhor e Mucuripe, além da opcao inicial de
reassentamento no Conjunto Habitacional Cidade Jardim,
distante cerca de 14 (catorze) km de distancia das

comunidades afetadas.

Também é importante mencionar o enorme desgaste gerado para o
Defensor Publico que atuou no processo, pois além de sofrer a pressao da comunidade
por resultados, o Governo do Estado ainda acusava a Defensoria Publica de atrapalhar
a realizacdo de obra de mobilidade urbana que beneficiaria todo o Municipio, a
despeito de ignorar os direitos dos moradores das comunidades, tais como direito a
informacdo, a moradia e direitos humanos, tratando as comunidades “como se elas
nao existissem, como se fossem um entulho a ser removido para em seu lugar

implantar o projeto VLT”'%°,

Destaque-se, ainda, a participacdo ativa das comunidades atingidas, em

especial a Comunidade Lauro Vieira Chaves, Parangaba, Aldacir Barbosa, Jodo

19 Relato feito pelo Defensor Piblico José Lino Fonteles da Silveira a respeito do caso, existente no
procedimento da Acdo Civil Ptiblica do VLT — Veiculo Leve sobre Trilhos — do Nicleo de Habitacdo e
Moradia da Defensoria Publica do Estado do Ceara.



120

XXIII, Lagamar, Trilha do Senhor e Mucuripe, cujas liderancas “deram sentido ao
trabalho do NUHAM, pela articulagdo, pela resisténcia, pela perseveranca e fervor
com que abragaram a causa” e cuja persisténcia fez com que a acdo ilegal do Estado
do Ceara chamasse a atencao de organismos internacionais, da imprensa nacional e
internacional, da Relatora da ONU para o Direito a Moradia e da Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da Reptblica, que esteve mais de uma vez presente
no Estado para apurar as denuncias de violacdes, e o apoio recebido por parte da
Procuradoria da Republica e da Defensoria Publica da Unido que, a despeito de
reconhecerem a atribuicdo do orgdo estadual, participaram de reunides, audiéncias

publicas e audiéncias judiciais e debateram estratégias.
Assim, verifica-se que a Defensoria Publica veio reforcar e possibilitar

que as demandas das comunidades impactadas pelo VLT fossem ouvidas e
consideradas pelo Poder Ptblico, atuando ndo s6 por meio do ajuizamento da referida
acdo civil publica, mas antes, durante e depois da mesma, realizando o seu mister
constitucional através de uma atuacao que implicou em melhorias diretas na situacao
inicialmente prevista para os moradores das 22 (vinte e duas) comunidades
impactadas pelo VLT, especialmente ao se considerar a oferta inicial feita pelo

Governo do Estado do Ceara.
Todavia, ainda assim, a retirada das comunidades de seus locais de origem

gerou um dano irreparavel, pois os moradores perderam as raizes locais, os lacos
sociais e de vizinhanga, além da seguranca alimentar fundada nas relagdes com o mar
e com 0s bairros nobres carentes de mao-de-obra e da infraestrutura de que

dispunham.

5.3.2 Comunidade Vida Nova

Em 09 de marco de 2012, foi instaurado o procedimento preparatério n°
06/2012, pelo Nucleo de Habitacdo e Moradia do Estado do Cear4, para tratar acerca

do direito a moradia das familias da Comunidade Vida Nova.

Foi solicitada a presenca de representante da Defensoria Publica em
reunido agendada para o dia 24 de fevereiro de 2012, na Secretaria das Cidades do

Governo do Estado do Ceard, pelo Escritéorio de Direitos Humanos e Assessoria
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Juridica Popular Frei Tito de Alencar (EFTA) para promover a defesa do direito a

moradia dessa comunidade.

Na aludida reunido, a Defensoria Publica tomou conhecimento acerca de
uma acdo promovida pelo Estado do Ceard para remover as familias que se
encontravam em terreno pertencente ao Estado do Ceara, na Avenida Urucutuba,
situada precisamente entre as Ruas Virgilio Nogueira e Trés Coragoes, no Bairro Bom
Jardim, ocorrida por volta das 4 horas e 30 minutos da manha do dia 24 de fevereiro
de 2012, quando teriam comparecido policiais sem identificacdo e sem ordem judicial
e teriam coagido a populacdo a sair do local imediatamente, sem notificagdo prévia ou
concessao de prazo razoavel para a retirada de seus pertences, ateando fogo nos

barracoes existentes, resultando na violacao de direitos dos moradores.

A maioria das familias morava ha cerca de dois meses no local, exceto
uma das familias, que 14 morava ha seis meses, em terreno que estaria desocupado ou

sem qualquer destinacdo ha cerca de vinte anos.

Os representantes da Secretaria das Cidades informaram, durante a
reunido, que o terreno em comento seria destinado a construcdo de um conjunto
habitacional que iria beneficiar familias retiradas da area de risco das proximidades do
rio Maranguapinho, por meio do repasse de recursos do Governo Federal e que as
familias ndo poderiam retornar ao terreno. Inicialmente, tentou-se resolver o conflito
sugerindo-se o cadastramento das familias junto ao Municipio de Fortaleza, com a
finalidade de se verificar a possibilidade de inclusdao em programas habitacionais.
Contudo, os representantes da Secretaria das Cidades ndo apresentaram um outro
local para o reassentamento da populacdo atingida ou outra alternativa para o

abrigamento das familias, que permaneceriam em situacdo de vulnerabilidade.

Ao final da reunido foram propostos e aceitos o0s seguintes

encaminhamentos:

1) Realizacdo do cadastro dessas familias, onde representantes
da comunidade e dos movimentos sociais se dispuseram a efetuar tal
cadastro com a responsabilidade de ndo aumentar o niimero de moradores,
sob pena de inviabilizar a concessdao de moradia para toda a comunidade;
2) O Governo do Estado do Ceard se compromete a promover
mediagdo com a Prefeitura para a inclusdo dessas familias no cadastro;
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3) Sera trazida a lista desses moradores da Habitafor e entregue
ao Governo do Estado para a inclusdo em Programa de Moradia, por
intermédio da Defensoria Publica;

4) Criacdo de comissdo permanente de negociacdo para tratar

N

de tais questdes para a garantia do direito a moradia de tais familias,
composta de representantes da comunidade, movimentos sociais, Escritério
Frei Tito, Defensoria Publica e Governo do Estado do Ceard;

5) Comunicacdo ao Ntcleo de intermediacdo de conflitos

fundiarios do Ministério Pablico!®t.

Ocorre que, a despeito de tal reunido e do pedido realizado aos
representantes da comunidade para comparecimento ao NUHAM para a viabilizacao

dos encaminhamentos, ndo compareceu nenhum representante.

Dessa forma, foi realizada uma reuniado no NUHAM, quando estiveram
presentes representantes do EFTA. Nela foi reiterada a necessidade da presenca dos
moradores para prestarem informagoes e fornecerem documentos imprescindiveis ao
regular prosseguimento do feito e para subsidiar eventual acdo judicial em favor das

familias.

O Niucleo de Habitacao e Moradia, acompanhado da Ouvidora Geral da
Defensoria Publica, realizou uma visita a comunidade tendo ocorrido, ainda, uma
inspecdo no local, em 02 de marco de 2013, quando se promoveu uma reuniao com
liderangas comunitarias destacando-se os encaminhamentos propostos e a necessidade
de realizagdo do cadastro dos moradores da ocupacdo, a serem entregues a Defensoria
Publica e autoridades competentes para a tentativa de inclusdo dos moradores em
Programa de Moradia, e o comparecimento de representantes da comunidade ao

NUHAM para viabilizar o prosseguimento do feito.

Contudo, como ainda assim ndo compareceu nenhum representante da
comunidade ao NUHAM, foram expedidos oficios as liderangcas comunitarias
informadas, além de ter sido procedido ao contato telefénico com as mesmas,
solicitando-se e reiterando-se a necessidade de comparecimento ao NUHAM para os
encaminhamentos, ndo tendo, todavia, nenhuma delas comparecido nem indicado o

contato de outra lideranga.

13! Procedimento preparatdrio n° 06/2012 do Nticleo de Habitagdo e Moradia da Defensoria Ptiblica do
Estado do Cear4, p. 08.
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Foi ainda enviado oficio aos advogados do Escritério de Direitos
Humanos e Assessoria Juridica Popular Frei Tito de Alencar solicitando informagdes
sobre a ocupacdo da Comunidade Vida Nova, em especial o contato de liderancas
comunitarias para viabilizar o prosseguimento do feito, ndo tendo sido enviada

nenhuma resposta.

Diante do fato de a comunidade ndo ter mais procurado a Defensoria
Publica, apesar da reiteracdo de tal pedido, inclusive pessoalmente, em visita realizada
pela Defensoria Publica ao local, e em razdo de ndo poder o procedimento permanecer
obstacularizado e indefinidamente a espera do fornecimento de informacoes
essenciais e de documentos pela comunidade, foi extinto o referido procedimento
preparatério, em 01 de abril de 2013, sem prejuizo do seu desarquivamento caso
fosse necessaria uma nova intervencdo do NUHAM no caso em comento, conforme

despacho final de folhas 36 a 40 do procedimento em questao.

Contudo, em 11 de junho de 2013, compareceu ao NUHAM um grupo de
moradores da Comunidade Vida Nova, acompanhados de representantes do Centro de
Defesa da Vida Herbert de Souza (CDVHS), e apresentou representacdo verbal
reduzida a termo informando que cerca de duzentas familias'® que ocupavam o
aludido terreno, pertencente ao Estado do Ceara, foram retiradas do local em
cumprimento de medida liminar concedida em acdo de reintegracdo de posse,
processo n° 0146157-43.2013.8.06.0001, em curso perante a 9* Vara da Fazenda
Publica da Comarca de Fortaleza, cumprida em 04 de junho de 2013, as 5 horas da

manha.

As familias relataram que na ocasido s6 teria sido concedido o prazo de
trinta minutos aos moradores para retirarem seus pertences e que muitas familias ndo
teriam conseguido retira-los, tendo em vista que muitas ja haviam saido para se
deslocarem para o trabalho, apresentando, ainda, relatos de atos de violéncia que

teriam sido praticados contra a comunidade.

Os moradores informaram que foram recebidos pela equipe da Secretaria
das Cidades em reunido ocorrida em 06 de junho de 2013, onde teria sido prometida,

verbalmente, a indicacdo para a inclusdao de 110 familias, previamente cadastradas

192 Esclarega-se que as familias retornaram ao local apés a primeira desocupagdo, pois ndo tinham onde
morar.



124

junto a Habitafor, para receber unidades habitacionais em carater prioritario, nao
tendo, porém, sido disponibilizada nenhuma solugdo habitacional para o abrigamento

das familias.

Informaram, ainda, que 25 mulheres e 43 criangas estariam abrigadas de
forma improvisada no espago cedido pela Igreja Catolica e Pastoral da crianca, na
“Capelinha Sdo José”, e que 17 familias, além dos companheiros e maridos das
mulheres que estavam no referido abrigo, estariam abrigadas no espaco cedido pela

Telhoga, Movimento Satide Mental.

Assim, os moradores procuraram a Defensoria Ptiblica por desejarem “que
a Defensoria Publica intermedeie o recebimento por essas familias abrigadas de
aluguel social, disponibilizando-se, ainda, um local para ficarem abrigadas até a
resolucdo de sua situagdo” e por esperarem que a Defensoria Puiblica formalizasse em
documento escrito o acordo feito pela Secretaria das Cidades com os moradores e que
fiscalizasse o cumprimento do acordo, garantindo assisténcia as familias e seu
abrigamento junto ao Poder Publico Municipal e Estadual até o recebimento de suas
habitacdes, consoante termo de representacao de folhas 42 a 47 do procedimento em

epigrafe.

Foi entdo realizada, no dia 12 de junho de 2013, uma inspecdo pelos
Defensores Publicos do NUHAM nos locais onde as familias estavam abrigadas,
verificando-se, in loco, a situacdo de extrema vulnerabilidade das familias e a
necessidade de adocdao de medidas urgentes para lhes assegurar um minimo de
dignidade, ocasido em que as familias reivindicaram a urgente inclusdao no aluguel
social, garantindo-lhes uma moradia digna para, em seguida, serem incluidas em

programa que lhes contemplem com unidades habitacionais.

Assim, o NUHAM expediu oficios as autoridades competentes para o
acompanhamento e a prestacdo da devida assisténcia as familias, requerendo-se a
realizacdo de visitas, a distribuicdo de cestas basicas e a disponibilizacdo de um local
adequado para o abrigamento temporario das mesmas e designou audiéncia
extrajudicial, realizada em 20 de junho de 2013, as 14 horas, no Auditério da

Defensoria Publica do Estado do Ceara.
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Compareceram a referida audiéncia'®

representantes da Secretaria das
Cidades, Habitafor, Secretaria do Trabalho, Assisténcia Social e Combate a Fome,
Defesa Civil, Comissdo de Direitos Humanos da Assembleia Legislativa do Estado do
Ceara, Comissdo de Direitos Humanos da Camara Municipal, Secretaria de Justica e
Cidadania do Estado, Regional V, além de 115 adultos da comunidade, movimentos

sociais e defensores publicos.

Na referida audiéncia foram assumidos diversos compromissos por parte
do Poder Publico', destacando-se o assumido por parte dos representantes da
Secretaria das Cidades, de incluir cento e dez familias no Programa Minha Casa
Minha Vida, desde que preenchidos os critérios estabelecidos pelo Ministério das

Cidades do Governo Federal, da Habitafor, de antecipar a visita as familias além da

% Conforme ata da audiéncia constante as fls. 108 a 112 do Procedimento Preparatério n° P.P. 06/12,
do Nucleo de Habitacdo e Moradia da Defensoria Ptiblica do Estado do Ceara.

194 Foram assumidos pelo Poder Ptblico, conforme fl. 109 e 110 da Ata da referida audiéncia: “1) O
Secretario Executivo das Cidades, Carlos Ferrentini, garantiu, em nome do Secretario das Cidades, a
inclusdo de cento e dez familias no Programa Minha Casa Minha Vida, desde que preenchidos os
critérios estabelecidos pelo Ministério das Cidades do Governo Federal, com a entrega das unidades
habitacionais as familias no prazo de até um ano. Reafirmou que a Secretaria das Cidades ndo faz
cadastro de habitacdo e que respeita e cumpre o cadastro da Prefeitura Municipal. Secretério ira
conversar com a Cagece para a doacdo de agua para as familias e para a distribuicdo de mais cestas
bésicas para as familias. 2) Representante da SEJUS coloca o Conselho a disposi¢do e informou que
estd tentando marcar a reunido com o Presidente do Tribunal de Justica. 3) Representante da Habitafor
informou que ja foi antecipada a visita da comunidade do dia 02 de julho para o dia 24 de junho, para o
levantamento e cadastro das familias. Verificada a situagao das familias serd marcada uma reunido com
Defesa Civil, Defensoria Ptblica e familias para os encaminhamentos. 3) Ana Paula representante da
assisténcia social, informou que com a repercussdo do Bolsa Familia tem como justificar a auséncia das
criancas na Escola, sugerindo que procurem primeiramente as escolas e, caso ndo seja possivel a
justificacdo, a gestdo do beneficio do Bolsa Familia sera feita pelos técnicos do CRAS para que
avaliem a situacdo, revejam a repercussdo na gestdo do beneficio, para evitar repercutir no beneficio
das familias. O CRAS compromete-se a realizar uma visita do CRAS as familias para revalidagdoo
cadastral e verificacdo da inclusdo das familias nos servigos existentes na Assisténcia Social, com a
maior brevidade possivel. Representante da Defesa Civil disse que solicitou a Secretaria de
infraestrutura do Municipio para verificar os prédios vazios no entorno para verificar a condicdo de
comportar as familias. Informou que o local sugerido pela comunidade nao tem condi¢do de recebé-las,
conforme laudo técnico. Representante do Poder Publico Municipal informou que Casa Brasil esta
pendente de regularizacao da documentagdo e ja teria uma destinacdo. Representante da Habitafor
recebeu o cadastro das 110 familias, cedido pela Secretraia das Cidades, destacando que a Defesa Civil
pegara o cadastro com as familias e entregard ao Secretario das Cidades. Informou que o prazo para o
Poder Publico Municipal incluir no abrigo sé podera ser feito apds a visita as familias e compilacdo dos
dados e inclusdo no aluguel social. Defesa civil informou que ndo tem como definir um prazo agora.
Representante da Regional V informou que tentara viabilizar o mais rapido possivel um abrigo para as
familias. Foi assumido o compromisso de realizacdo de uma visita pelo Conselho Tutelar amanha, nos
dois abrigos. Representante da Habitafor afirmou da perspectiva de construcdo de 24 mil moradias com
o Governo do Estado do Ceara. Representante do CDVHS, que acompanha acomunidade, reitera a
necessidade do estabelecimento de prazos, dada a situacdo urgente. Representante da Secretaria das
Cidades pediu para o marido da gestante cujo parto ja se aproxima, para procurar a Secretaria das
Cidades para verificar a possibilidade de inclusdao na lista daqueles que aguardam a retomada de
iméveis. Representante da Defesa Civil reiterou a necessidade de realizagdo do diagnéstico para poder
dar os encaminhamentos devidos, conforme as previsdes legais de prioridades ja existentes. Fonteles
ressaltou o empenho da Defensoria Publica em aproximar a comunidade do Poder Publico”.
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realizacao de seu cadastramento, da assisténcia social, de auxiliar no processo de
justificativa perante o Bolsa Familia para evitar repercussao no recebimento do
beneficio, da Defesa Civil e demais representantes do Poder Publico municipal de
verificar a possibilidade de inclusdao das familias abrigadas no programa de locacao

social, além de prestar a devida assisténcia as familias.

Assim, a partir do empenho da Defensoria Ptblica de aproximar a
comunidade do Poder Publico, facilitando o didlogo, e da articulagdo das familias e
dos movimentos sociais, foi realizado pelo poder ptiblico municipal e entregue a
Secretaria das Cidades o cadastro de 110 (cento e dez familias), a serem contempladas
com o recebimento de unidades habitacionais, além de efetuada a inclusdo das 49

1195

(quarenta e nove) familias abrigadas no aluguel social™, que passaram a recebé-lo a

partir de agosto de 2013.

Em maio de 2014, foram entregues pelo Governo do Estado do Ceara 89
(oitenta e nove) moradias as familias, no Conjunto Residencial Independéncia II,
sittado na Granja Lisboa, esclarecendo-se que 21 familias ndo conseguiram
apresentar a documentagdo necessaria e estao sendo acompanhadas pelos movimentos

sociais e Defensoria Publica.

A partir do estudo do caso da Comunidade Vida Nova, verifica-se que a
atuacao da Defensoria Publica em prol das familias enfrentou algumas dificuldades:
inicialmente, a Defensoria Publica ndo foi procurada diretamente pela comunidade,
que também nao compareceu a0 NUHAM para os encaminhamentos necessarios apos
a primeira desocupacao, a despeito de visitas realizadas pela Defensoria Ptblica no
local, explicando a importancia de dar continuidade aos encaminhamentos para
assegurar o direito a moradia das familias, o que poderia, inclusive, ter evitado a

segunda desocupacao, tdo danosa aos moradores.

Contudo, observou-se que a Defensoria Publica facilitou o didlogo entre o
poder publico e a comunidade, principalmente ap6s a realizagdo da audiéncia

promovida no auditério da Defensoria Publica, quando se demonstrou que a maioria

1% Conforme oficio de fl. 240 e email enviado poe representante das familias, constante & fl. 246, 49
familias foram incluidas no Programa Locagdo Social, no inicio do més de agosto de 2013, tendo a
Defesa Civil do Municipio doado um filtro para cada familia, roupas, redes e lencdis.
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dos desabrigados constituia-se de mulheres e criancas em situacdo de extrema

vulnerabilidade.

A comunidade também ficou mais tranquila ao ver formalizado o
compromisso do Estado do Cear4d em garantir as moradias as familias, o que passou a
constar de termo de audiéncia extrajudicial, que constitui um titulo executivo

extrajudicial, conferindo maior seguranca aos moradores.

Além disso, observou-se que as familias desabrigadas foram incluidas no
programa de locacdo social do Municipio, solucdo esta que sé foi encontrada apés a
unido de esforcos e a realizacdo da mencionada audiéncia, quando o poder publico
municipal se empenhou em realizar as visitas necessarias e a proceder ao
cadastramento das familias no menor tempo possivel de forma a tentar minimizar a
sua situacao de extrema vulnerabilidade, apresentando-se uma alternativa habitacional

provisoria as familias que ndo havia sido aceita pelo poder publico até entao.

Ademais, também foi possivel verificar alguns avancos a partir da atuacao
da instituicao e do estreitamento dos lagcos com a comunidade, garantindo-se um
melhor acompanhamento da demanda e dos encaminhamentos, promovendo-se o

fortalecimento e o empoderamento das familias e dos movimentos sociais.

Assim, a atuacao da Defensoria Publica com a realizacdo de audiéncia que
contou com a presenca de representantes das familias, movimentos sociais e de varias
Secretarias possibilitou a construcao coletiva de uma solucdo para os problemas
enfrentados pela comunidade, culminando, ainda, na formalizacdo de um acordo que

assegurou moradia para a comunidade em questdo.
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6 CONCLUSAO

Conclui-se que a Defensoria Publica do Estado do Ceard, por meio da
atuacao de seu Ntcleo de Habitacdo e Moradia (NUHAM), contribui para a defesa
do direito a moradia das comunidades em situacao de vulnerabilidade do espago

urbano.

Partiu-se de uma breve analise historica do direito de propriedade para
concluir que este permanece sofrendo modificacdes ao longo da Historia, estando
estreitamente ligado a realidade social, econdémica e politica de cada época, cujo
conhecimento é imprescindivel para propiciar o entendimento e realizacao de tal

direito.

Verificou-se que a Constituicdo Federal consagra o direito a propriedade
como um direito fundamental e condiciona-o a realizagdo de sua fungdo social,
imprimindo-lhe uma destinacdo que também atenda ao interesse publico e social, em
uma realizacdo do principio da solidariedade, previsto no art. 3° inciso I, da

Constituicao Federal.

Percebeu-se que o direito de propriedade ndo é um fim em si mesmo, mas
um meio para garantir diversos outros direitos, tais como a moradia, atribuindo-lhe o
direito positivo uma condicao de produtividade, com a extracaio de suas
potencialidades ndo s6 para o proprietario individualmente considerado, mas para

toda a coletividade.

Assim, a propriedade sera reconhecida pelo direito brasileiro se, e
somente se, esta cumprir a sua funcao social. Do contréario, ndo podera o proprietario

invocar os poderes do Estado para proteger o seu direito.

Entendeu-se a funcdo social da propriedade como o dever juridico
imposto ao proprietario de compatibilizar o uso, o gozo e a disposicao da propriedade
com o interesse coletivo, obedecendo-se as finalidades previamente estabelecidas pelo
ordenamento juridico para o cumprimento dessa destinacdo, sob pena de perder tal

direito em favor de quem possa utiliza-lo em favor do bem comum.
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Concluiu-se que o direito a posse se aproxima efetivamente da realidade
social, servindo o uso e o trabalho sobre a coisa a necessidades humanas basicas,
motivo pelo qual justifica-se o dever geral de abstencdo perante a situacdao do
possuidor e a garantia do desfrute de bens essenciais, ndo se podendo olvidar a
protecao a dignidade dos sujeitos possuidores e a valorizacdo dos efeitos da posse em
si e ndo apenas quando atrelada ao direito de propriedade, vislumbrando-se a fungao

social da posse e a sua importancia na garantia do direito a moradia.

Destacou-se que é comum observar, na pratica, as tensdes entre posse e
propriedade, sobretudo no caso de imdveis abandonados por seus titulares e ocupados

por possuidores que passam a conferir ao bem uma destinacdao socioeconomica.

Verificou-se que em tais casos sdo os possuidores quem realizam a fungao
social da propriedade, utilizando-se da posse muitas vezes para realizar o direito
social a moradia, demandando um olhar atento, sobretudo do Poder Judiciario, que
muitas vezes é chamado a intervir para solucionar referida tensdo, a partir da analise

do caso concreto e da ponderacdo dos interesses em conflito.

Entendeu-se que os direitos fundamentais constituem um nucleo de
protecdo a dignidade da pessoa humana em um dado momento histérico, reconhecidos
pela ordem juridica, resguardados na Constituicdo Federal e dotados de forca

vinculativa maxima.

Observou-se que o direito a moradia é um direito fundamental de segunda
dimensdo, sendo a sua inclusdo na Constituicdo insuficiente para assegurar a sua
efetivacdo, principalmente tendo em vista que se trata de um direito social, exigindo-

se prestacdes por parte do Estado para a sua efetivacao.

Concluiu-se que o direito a moradia € inerente a pessoa humana, sendo o
pressuposto para o desenvolvimento de uma vida familiar e social digna, e
compreende ndo apenas 0 acesso a uma casa, mas também o acesso a condigOes reais
de habitacdo, dotada de infraestrutura e acesso a equipamentos urbanos e
comunitarios e a servigcos basicos indispensaveis tais como abastecimento de agua,
fornecimento de energia elétrica, sistema de esgoto e de coleta de lixo, acesso a

transporte publico, dentre outros.
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Destacou-se que a insercao do direito a moradia nos direitos
fundamentais previstos pela Constituicdo Federal brasileira denotou uma opgao
politica feita pelo legislador de conferir-lhe a méaxima efetividade e estabeleceu um
dever de efetivacdo a ser perseguido por todos aqueles que compdem o Estado
brasileiro. Ressaltou-se, ainda, que resta plenamente possivel a submissao, inclusive
de politicas publicas prestacionais, a tutela do Poder Judiciario, mormente quando se
mostram recorrentes omissdes e abusos praticados pelo Poder Publico na

concretizacao de tal direito.

Verificou-se que a exigéncia do cumprimento do direito a moradia
adequada também se fundamenta no direito multilateral, tendo o Brasil cada vez mais

reafirmado e assumido compromissos internacionais na defesa de tal direito.

Verificou-se a importancia do direito de acesso a justica, que busca
assegurar a todos a igualdade na defesa de seus direitos, consagrando, além do acesso
formal aos Tribunais, também o direito de alcangar, através de um processo munido
das garantias do devido processo legal, a efetiva tutela dos direitos violados ou
ameacados, sé atingindo o seu objetivo com a efetiva entrega do bem juridico tutelado
a quem de direito, destacando-se as “ondas renovatérias” para a remog¢ao dos entraves

ao acesso a justica e a ampliacdo dos meios extrajudiciais de resolucao de conflitos.

Dessa forma, concluiu-se que direito de acesso a justica também implica
na universalizacdo da jurisdicdo, exercida através de uma populagdao que tenha pleno
conhecimento acerca de seus direitos e das formas existentes para exigi-los, com
iguais oportunidades para demandar a tutela de seus direitos, exercendo a Defensoria

Publica papel impar neste contexto.

O Estado brasileiro, ao perceber que a garantia de assisténcia juridica aos
hipossuficientes é um dos pressupostos 16gicos a prépria universalizacdo do acesso a
justica, adotou corretamente o munus de patrocinar, seja de forma judicial ou
extrajudicial, os interesses das pessoas necessitadas através da Defensoria Publica,
orgao de carater permanente e essencial, criado com a Constituicao Federal de 1988

para prestar privativamente assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados.

Esclareceu-se que a assisténcia juridica é mais ampla do que a assisténcia

judiciaria, tendo em vista que acresce a defesa técnica gratuita da pessoa assistida
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perante o Poder Judicidrio a resolucdo extrajudicial de conflitos, atividades de
aconselhamento e praticas afins, diferindo da gratuidade da justica, que consiste na
dispensa de despesas processuais aqueles que comprovarem insuficiéncia de recursos

sob pena do comprometimento da subsisténcia propria ou da familia.

Defendeu-se a interpretacdo que entende a expressdo “necessitado” nao
como mero sindnimo de hipossuficiente economico, mas que compreende todos 0s
socialmente vulneraveis, posto ser a caréncia de recursos apenas um dos tipos de
hipossuficiéncia, incluidas na expressao todas as deficiéncias que se tornem um O6bice

ao efetivo acesso a justica.

Verificou-se que a Defensoria Publica cumpre com a sua missdo
constitucional através de suas multiplas funcdes e formas de atuacdo, tais como
assisténcia juridica, educacao em direitos, participacdo em féruns e redes, realizacao
de audiéncias publicas, mobilizacao e controle social através de atuagdo articulada
com a populagdo atendida, dentre outras, podendo valer-se, inclusive, de instrumentos
outros que ndo os previstos no art. 4° da Lei Organica Nacional da Defensoria Publica
e que tais instrumentos sdo utilizados e auxiliam na efetivacdo do direito a moradia de

coletividades em situacdo de vulnerabilidade no espaco urbano.

A partir da analise da situacdo da defesa do direito a moradia realizada
pelas Defensorias Publicas Estaduais, observou-se que a Defensoria Publica vem
demonstrando uma preocupacdo cada vez maior com a defesa desse direito e com o
desenvolvimento de uma atuagdo mais eficiente e qualificada, seja através da criacao
de ntcleos especificos para a sua defesa, como observado em 08 (oito) dos 27 Estados
da Federagdo, quais sejam Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Maranhdo,
Amazonas, Ceara, Para e Mato Grosso, seja através da inclusdo de tal matéria em
nicleos mais abrangentes, destinados a defesa coletiva, como observado em mais 07

(sete) Estados: Tocantins, Piaui, Sergipe, Bahia, Pernambuco, Minas Gerais e Goias.

Concluiu-se que ainda sdo poucos os nicleos especializados na defesa do
direito a moradia existentes na Defensoria Publica, porém mostrou-se necessario o
fortalecimento da atuacdo institucional para tal fim, a partir da criacdio e/ou
estruturacdo de nucleos especializados com equipe e estrutura suficientes em todo o

Brasil de forma a permitir uma defesa cada vez mais qualificada e eficaz, destacando-
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se a criacdo da Comissdao do Direito Social a Moradia e Questdes Fundiarias do
CONDEGE, cujas reunides vem permitindo o intercambio de informacdes e praticas
desenvolvidas nacionalmente em defesa de tal direito, como uma importante iniciativa

nesse sentido.

Percebeu-se que o aumento da demanda existente por moradia e a
necessidade de uma especializacao e maior direcionamento na defesa de tal direito
propiciou, no Estado do Cear4, a criagdo do Nucleo de Habitacdo e Moradia, que tem
como uma das suas principais atribuicoes a promoc¢do da assisténcia juridica as
comunidades e coletividades em situacdao de vulnerabilidade do Estado do Ceara, nos
conflitos referentes ao uso e ocupacao do solo e nas violagoes de direitos a moradia e
a cidade, além de atuar na mediacao dos conflitos fundiarios rurais, no papel de
Defensor Agrario, consoante previsto na Resolucdo n° 54/2011 do Conselho Superior

da Defensoria Publica do Estado do Ceara.

Infelizmente, observou-se que o ndcleo ndo conta com equipe
multidisciplinar, inexistindo assistente social, psicélogo, arquiteto e engenheiro, o que
limita a atuacdo dos dois Defensores Publicos, nimero insuficiente para tratar acerca

da defesa do direito a moradia de coletividades em todo o Municipio de Fortaleza.

A partir da andlise da atuacdo do NUHAM no caso do VLT, concluiu-se
que a despeito de a acdo civil publica que apontou diversos vicios no procedimento de
concessao de licenca e conducao do VLT ainda encontrar-se em curso, a atuacao da
Defensoria Publica foi determinante para melhorar a situacdo inicial dos moradores
das comunidades impactadas pela obra, tanto de forma extrajudicial, pois prestou
orientacdo juridica as familias, realizou reunides nas comunidades, participou de
audiéncias publicas e teve acesso as informacdes as quais estavam sendo negadas as
familias, quanto de forma judicial, a partir da propositura de acdo civil publica, o que
possibilitou que as demandas das comunidades também fossem consideradas por parte

do poder publico estadual.

Verificou-se que a despeito de a decisdo judicial ndo ter concedido a
antecipacdo de tutela da forma requerida pela Defensoria Ptblica, conseguiu-se tutelar

provisioriamente a moradia das familias e impGs-se ao poder publico a obrigacdo de
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conferir uma alternativa habitacional aos moradores enquanto ndo finalizado o

procedimento, representando uma conquista para as familias assistidas.

Evidenciou-se que, apés o ajuizamento da agdo civil ptblica, o Governo
do Estado do Ceara publicou lei estadual assegurando o pagamento de aluguel social
as familias, até o recebimento do imével, o que ja representou um consideravel
avanco, tendo em vista que ndo havia sido inicialmente proposto pelo poder publico
qualquer solucdo habitacional as familias antes do recebimento de suas moradias,
contendo tal legislacdo, ainda, indenizacdo social e reassentamento, apesar de este
estar previsto para um bairro distante, situado a 14 (catorze) quilometros das moradias

originais.

Ademais, por meio da referida acdo, das audiéncias realizadas e da
mobilizacdo das comunidades e atuacdo da Defensoria Publica, possibilitou-se a
realizacdo de debates entre as partes envolvidas e o oferecimento, por parte do poder
publico estadual, de alguns terrenos para reassentar as familias envolvidas proximos
as suas comunidades de origem, ap6s a Defensoria Publica ter peticionado nos autos

nesse sentido, a partir da busca feita pelas comunidades de terrenos proximos.

Observou-se, ainda, que foi alterado o tracado inicialmente previsto para o
VLT, preservando-se a comunidade Aldacy Barbosa, que seria retirada integralmente
de seu local de origem, e modificou-se, ainda, outros trechos para preservar e garantir
a permaneéencia das moradias ja existentes, o que demonstrou um maior cuidado do
poder publico estadual, apds a intervencao da instituicdo, no que concerne a conducao
da obra, especialmente referente a extensdao dos impactos negativos sobre as

comunidades.

Assim, concluiu-se que a Defensoria Publica veio reforcar e possibilitar
que as demandas das comunidades impactadas pelo VLT fossem ouvidas e
consideradas pelo Poder Ptblico, atuando ndo s6 por meio do ajuizamento da referida
acdo civil publica, mas antes, durante e depois da mesma, realizando o seu mister
constitucional através de uma atuacao que implicou em melhorias diretas na situacao
inicialmente prevista para os moradores das 22 (vinte e duas) comunidades
impactadas pelo VLT, especialmente ao se considerar a oferta inicial feita pelo

Governo do Estado do Ceard, ndo se podendo, porém, olvidar que a retirada das
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comunidades de seus locais de origem gerou um dano irreparavel aos moradores, que
perderam as raizes locais, os lagos sociais e de vizinhanga, e a seguranga alimentar
advindas das relacGes ja mantidas com o mar e com o0s bairros nobres, necessitados de

mao-de-obra.

Verificou-se, a partir do estudo do caso da Comunidade Vida Nova, que a
atuacao articulada da comunidade, movimentos sociais e Defensoria Publica foi
determinante para se garantir as 110 (cento e dez) unidades habitacionais as familias
desabrigadas e que a atuacdo da Defensoria Publica facilitou o didlogo entre o poder
publico e a comunidade, destacando-se a celebracdo e a formalizagdo de acordo entre
as partes durante audiéncia promovida pela instituicdo, o qual passou a constar de
termo de audiéncia extrajudicial, titulo executivo que conferiu maior seguranca e

tranquilidade as familias.

Ademais, observou-se que as familias desabrigadas foram incluidas em
programa de locacdo social do Municipio, solucdo esta que sé foi encontrada apés a
unido de esforcos e atuacdo conjunta da comunidade, representantes da Defensoria
Publica e do poder publico quando da realizacao da mencionada audiéncia, de forma a
tentar minimizar a sua situacdo de extrema vulnerabilidade e de conferir um destino

digno as familias.

Concluiu-se que o ideal é impedir que as violacdes ao direito a moradia
ocorram, especialmente quando sao praticadas por parte do proprio Estado, que tem a
obrigacdo de assegura-lo, verificando-se a importancia da atuagdo articulada entre
comunidades em situacdo de vulnerabilidade, movimentos sociais e Defensoria
Publica para garantir tal direito e evitar violagdes e, quando ndo for possivel, para
tentar minimizar os danos causados, reparando-os e garantindo-se um destino digno as

familias.

Observou-se o desconhecimento da real situacdo das familias em
comunidades hipossuficientes necessitadas de moradia por parte de alguns dos
representantes do poder publico, que muitas vezes supdoem que toda e qualquer
ocupacdo ou situacdo irregular de terrenos esta relacionada a especuladores,

interessados em compra e venda de unidades habitacionais, e ndo a familias em
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situacdo de vulnerabilidade e de miséria extrema, as quais geralmente constituem a

grande maioria nas ocupagoes.

Verificou-se que também é necessario fomentar a regularizacao fundiaria
das moradias das familias em situacdo de vulnerabilidade, além de o poder publico
ampliar as politicas publicas relacionadas a moradia, principalmente ao verificar-se
que hoje, no municipio de Fortaleza, o tinico projeto habitacional existente é o0 Minha

Casa Minha Vida.

Concluiu-se que a atuacdao da Defensoria Publica, em especial do Ntcleo
de Habitacdo e Moradia da Defensoria Publica do Estado do Ceard, sobretudo ao
promover, intermediar e aproximar poder ptiblico e comunidade, a partir da resolugado
extrajudicial de conflitos, da educacdo em direitos e da atuacdo integrada com a
populacdo, facilitou o entendimento entre as partes, garantiu um melhor
acompanhamento das demandas e dos encaminhamentos, amplificou as vozes das
familias assistidas, evidenciou as coletividades em situacdo de vulnerabilidade,
desconstruiu preconceitos, contribuiu para o empoderamento de comunidades e
movimentos sociais, permitiu a construcao coletiva de solucoes dialogadas, garantiu o
direito a moradia, promoveu a dignidade da pessoa humana e possibilitou a
construcdo de uma sociedade mais livre, democratica e pluralista, o que so reitera a
necessidade de maior fomento e estruturacdo dos nticleos em defesa do direito a
moradia da instituicio em todo o Brasil, desafiando continuamente a se encontrar

novas formas de realizacdo de tal direito.
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